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Este decimotercer número de la Revista Ecuatoriana de Arbitraje 
TXH�SUHVHQWDPRV��FRQÀUPD�OD�UHJXODULGDG�GH�ORV�HVIXHU]RV�TXH�GHVSOLHJD�
el Instituto Ecuatoriano de Arbitraje para promover en el foro de nuestro 
país, un diálogo plural y sustentado, sobre los distintos elementos que 
integran el sistema arbitral. 

La Revista reproduce la estructura empleada en anteriores ediciones, 
HVWR� HV�� FRQWLHQH� XQD� VHFFLyQ� PRQRJUiÀFD� GHGLFDGD� D� XQ� WHPD� GH�
actualidad, en este caso, “arbitraje y sector público” y, una sección de 
HQVD\RV�OLEUHV��/D�VHFFLyQ�PRQRJUiÀFD�VH�LQVFULEH�HQ�HO�LPSXOVR�TXH�SDUD�
HO�LQVWLWXWR�DUELWUDO�KD�VLJQLÀFDGR�OD�H[SHGLFLyQ�GHO�5HJODPHQWR�D�OD�/H\�
GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ�TXH�ULJH�GHVGH�DJRVWR�GH������\�TXH�DEUH�XQD�
prometedora perspectiva para la superación de mitos e ideas refractarias 
al arbitraje con partes estatales. La sección de ensayos libres respeta el 
criterio de sus colaboradores para plantear temas que sean de interés 
para el arbitraje en Ecuador e Hispano América.

Como es de conocimiento de nuestros lectores, el Reglamento se 
propuso cumplir tres encomiables propósitos: limitar el poder público 
para asegurar la autonomía y la menor ingerencia sobre los métodos 
alternativos de solución de controversias; aclarar los casos de duda jurídica 
TXH�GHULYDQ�GHO�WH[WR�GH�OD�/H\�GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ��H�LQFHQWLYDU�DO�
interior del Estado, la utilización del arbitraje como método idóneo para 
VROXFLRQDU�FRQÁLFWRV��/DV�ERQGDGHV�GH� OD�QRUPDWLYD�UHJODPHQWDULD��TXH�
acertó en el desvanecimiento de aquellos tabúes que han venido recelando 
de la justicia privada, no ha estado exenta de discusión; por ello, estamos 
VHJXURV�GH�TXH�ODV�UHÁH[LRQHV�FRQWHQLGDV�HQ�HVWD�SXEOLFDFLyQ�FRQWULEXLUiQ�
DO�GLiORJR�TXH�HO�,QVWLWXWR�EXVFD�SURPRYHU���$Vt��OD�VHFFLyQ�PRQRJUiÀFD�VH�
nutre de cinco artículos que subrayan la importancia temática del arbitraje 
cuando intervienen entes públicos: (i) la prescripción y la caducidad 
en arbitrajes con el sector público; (ii) dos ensayos sobre el silencio 
administrativo a partir de la vigencia del art. 5 del Reglamento a la Ley 
GH�$UELWUDMH�0HGLDFLyQ�� �LLL��HO�VLOHQFLR�DGPLQLVWUDWLYR�\�VX�UHODFLyQ�FRQ�
la tutela judicial efectiva bajo una perspectiva de derecho comparado; y, 
(iv) un análisis sobre las decisiones de la Contraloría General del Estado y 
la responsabilidad en relaciones contractuales con las entidades públicas. 

Presentación
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/D�VHFFLyQ�GH�HQVD\RV�OLEUHV�GLYHUVLÀFD�ODV�SUHRFXSDFLRQHV�GRFWULQDOHV�
y prácticas en el desenvolvimiento del arbitraje: (v) la evolución del 
daño moral contractual en el Ecuador en razón del laudo en el caso 
arbitral SINGUE; (vi) la sumisión al  Tribunal de Arbitraje Deportivo 
bajo el Estatuto de la FIFA; (vi) el sistema arbitral ecuatoriano desde la 
perspectiva de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en los últimos 
tres años; (vii) un análisis sobre la sección 1782 del título 28 del U.S. Code 
que rige en los Estados Unidos de América y sus implicaciones para 
arbitrajes internacionales; (viii) el arbitraje y la protección al consumidor; 
(ix) un estudio sobre la reparación integral en acciones extraordinarias 
de protección presentadas en contra de laudos arbitrales, a través del 
análisis de la sentencia 1573-15-EP/21. Finalmente, dos valiosos artículos 
que abordan temas procedimentales recurrentes en la práctica arbitral: (x) 
la facultad de los árbitros de regular el proceso arbitral y, (xi) un estándar 
aplicable para la prueba para mejor resolver bajo el artículo 23 de la Ley 
GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ��

El esfuerzo de sistematización y organización de los ensayos ha 
correspondido al trabajo desinteresado y riguroso de las codirectoras de 
la Revista Ecuatoriana de Arbitraje, las abogadas Estefanía Fierro Valle y 
0LFKHOOH�9DVFR�&DPSRYHUGH��GRV�GLVWLQJXLGDV�SURIHVLRQDOHV�FRQ�DPSOLD�
especialización en arbitraje. Sin sus acertados esfuerzos no habría sido 
posible esta publicación. El Instituto Ecuatoriano de Arbitraje agradece 
su trabajo y con igual sentimiento de gratitud reconoce a los autores que 
KDQ�FRQWULEXLGR�FRQ�VXV�UHÁH[LRQHV�D�HQJURVDU�ODV�SiJLQDV�GH�HVWD�HGLFLyQ��
por haberlo hecho con gran dominio de los temas tratados, bibliografía 
escogida con criterios de pertinencia y actualidad y, especialmente, por 
sus análisis sustentados en todas las materias que ellos abordan. 

'HEHPRV� XQ� VHQWLGR� DJUDGHFLPLHQWR� D� ODV� GLVWLQJXLGDV� ÀUPDV� GH�
DERJDGRV� TXH� DXVSLFLDQ� HVWD� SXEOLFDFLyQ��$9/�$ERJDGRV�� %XVWDPDQWH�
Fabara, Cabezas Wray & Albán, Carmigniani Pérez, Falconi Puig, Noboa 
3HxD�	�7RUUHV��3pUH]�%XVWDPDQWH�	�3RQFH��5REDOLQR��\�5RGUtJXH]�\�/HyQ��

INSTITUTO ECUATORIANO DE ARBITRAJE

Edgar Neira Orellana

Presidente

Javier Jaramillo Troya

Director Ejecutivo
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FRQÀJXUDFLyQ�GH�GLFKD�ÀJXUD�MXUtGLFD�JXDUGD�HOHPHQWRV�HVHQFLDOHV�
propios de la institución del silencio administrativo. Como se sabe, 
el silencio administrativo tiene sus propias características y matices, 
SRU�OR�TXH�LQFOXVR�OH�HV�LQKHUHQWH�XQ�SURFHGLPLHQWR�HVSHFtÀFR�SDUD�
su ejecución, sin embargo, cuando entra en comparación con el 
DUWtFXOR� GHO� 5HJODPHQWR� UHIHULGR�� VXUJHQ� DO� PHQRV� WUHV� KLSyWHVLV�
UHVXOWDQWHV� GH� XQ� DQiOLVLV� QDFLRQDO� \� FRPSDUDGR�� HQ� HO� TXH� VH�
plasma las posibles consecuencias y situaciones que pueden llegar a 
tener cabida al momento de iniciar un arbitraje entre un contratista 
privado y una entidad pública contratante. El presente trabajo 
GHPRVWUDUi�TXH��HQ� IXQFLyQ�GH� ODV� VLWXDFLRQHV�\� VXSXHVWRV�TXH�VH�
presenten en cada caso, el artículo 5 del Reglamento a la Ley de 
$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ�SURGXFLUi�XQD�JUDQ�SDUDGRMD�MXUtGLFD��R�HQ�VX�
GHIHFWR��XQD�LQWHUHVDQWH�QRYHGDG�H[FHSFLRQDO�HQ�HO�VLVWHPD�MXUtGLFR�
ecuatoriano demostrando a su vez, las implicaciones y situaciones 
que podrían presentarse en cada caso. 

PalabraS clave: Silencio administrativo, convenio arbitral, 
Reglamento Ley de Arbitraje y Mediación, arbitraje con entidades 
públicas, novedad, paradoja. 

abStract: $�SDUDGR[� LV�D� IDFW�RU�SURSRVLWLRQ�FRQWUDU\� WR� ORJLF��RQ�
WKH�RWKHU�KDQG��DQ�LQQRYDWLRQ�FRQVLVWV�RI�D�UHFHQW�FKDQJH�SURGXFHG�
RQ�D�VSHFLÀF�REMHFW�LQ�DQ�DEVWUDFW�RU�FRQFUHWH�IRUP��%RWK�QRXQV�DUH�
characterized by expressing attention and interest in a particular 
WRSLF��,Q�WKLV�FDVH��DUWLFOH���RI�WKH�UHFHQW�5HJXODWLRQ�WR�WKH�$UELWUDWLRQ�
DQG�0HGLDWLRQ� /DZ�� E\� UHJXODWLQJ� WKH� OHJDO� DVVXPSWLRQV� IRU� WKH�
VLJQLQJ� DQG� H[HFXWLRQ� RI� DUELWUDWLRQ� DJUHHPHQWV� ZLWK� SXEOLF�
HQWLWLHV�ZKHQ� WKH� FRQÁLFW�KDV�RFFXUUHG��XQGRXEWHGO\� FDXVHV�JUHDW�
interest and attention in the arbitration sphere, mainly because the 
FRQÀJXUDWLRQ� RI� VDLG� OHJDO� ÀJXUH� NHHSV� HVVHQWLDO� HOHPHQWV� RI� WKH�
LQVWLWXWLRQ�RI�DGPLQLVWUDWLYH�VLOHQFH��$V�LV�NQRZQ��WKH�DGPLQLVWUDWLYH�
VLOHQFH�KDV�LWV�RZQ�FKDUDFWHULVWLFV�DQG�QXDQFHV��IRU�ZKLFK�D�VSHFLÀF�
SURFHGXUH� IRU� LWV� H[HFXWLRQ� LV� LQKHUHQW� WR� LW��+RZHYHU��ZKHQ� LW� LV�
FRPSDUHG�ZLWK�WKH�DUWLFOH�RI�WKH�DIRUHPHQWLRQHG�5HJXODWLRQ��DW�OHDVW�
WKUHH�K\SRWKHVHV� DULVH� UHVXOWLQJ� IURP�D�QDWLRQDO� DQG� FRPSDUDWLYH�
DQDO\VLV�� ZKLFK� UHÁHFWV� WKH� SRVVLEOH� FRQVHTXHQFHV� DQG� VLWXDWLRQV�
WKDW�PD\�WDNH�SODFH�DW�WKH�WLPH�RI�LQLWLDWLQJ�DQ�DUELWUDWLRQ�SURFHGXUH�
between a private contractor and a public contracting entity. This 
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paper will demonstrate that, depending on the situations and 
DVVXPSWLRQV� WKDW� DULVH� LQ� HDFK� FDVH�� DUWLFOH� �� RI� WKH�5HJXODWLRQ� WR�
WKH�/DZ�RI�$UELWUDWLRQ� DQG�0HGLDWLRQ��ZLOO� SURGXFH� D� JUHDW� OHJDO�
SDUDGR[��RU�IDLOLQJ�WKDW��DQ�LQWHUHVWLQJ�H[FHSWLRQDO�LQQRYDWLRQ�LQ�WKH�
Ecuadorian legal system, demonstrating in turn, the implications 
and situations that could arise in each case. 

KeywordS: Administrative silence, arbitration agreement, Regulation 
WR� WKH� /DZ� RI�$UELWUDWLRQ� DQG�0HGLDWLRQ�� DUELWUDWLRQ�ZLWK� SXEOLF�
entities, innovation, paradox.

1. introducción

Con la entrada en vigencia del Reglamento a la Ley de Arbitraje 
y Mediación se ha instituido en el ordenamiento jurídico ecuatoriano 
XQD� ÀJXUD� TXH� EXVFD� VLPSOLÀFDU� \� HVSHFLÀFDU� OD� RSHUDWLYLGDG� GH�
la suscripción, celebración y ejecución de los convenios arbitrales 
FRQ� ODV� HQWLGDGHV� S~EOLFDV� FRQWUDWDQWHV� D� HIHFWRV� GH� UHVROYHU� XQD�
FRQWURYHUVLD�FRQWUDFWXDO�TXH�SXHGH�WHQHU�OXJDU�GH�IRUPD�SUHVHQWH�R�
IXWXUD�D�OD�FHOHEUDFLyQ�GHO�FRQWUDWR�

'LFKD�ÀJXUD��PDWHULD�GH� DQiOLVLV� HQ� HVWH� WUDEDMR�� VH� HQFXHQWUD�
contenida en el artículo 5 del Reglamento a la Ley de Arbitraje y 
0HGLDFLyQ��\�UHJXOD�GH�IRUPD�HVSHFLDO�ORV�VXSXHVWRV�GH�KHFKR�SDUD�
la suscripción, validez y ejecución de los convenios arbitrales entre 
contratistas privados y entidades del sector público ecuatoriano en 
WHPDV�FRQWUDFWXDOHV�GH�GLYHUVD�tQGROH��6LQ�HPEDUJR��GLFKD�ÀJXUD�SRVHH�
ciertos matices propios de la institución del silencio administrativo, 
pues la modalidad general que pretende la norma se relaciona con la 
presentación de un proyecto de convenio arbitral que debe aprobarse 
o negarse en un tiempo determinado por la entidad contratante, por 
OR�TXH��HQ�DXVHQFLD�GH�GLFKD�UHVSXHVWD�VH�HQWHQGHUi�DFHSWDGR�

/D� FRPSDUDFLyQ� GH� HVWD� ÀJXUD� MXUtGLFD� FRQ� OD� LQVWLWXFLyQ� GHO�
silencio administrativo en el Ecuador permite que surjan algunas 
interrogantes respecto a su operatividad, pues por un lado se pretende 
TXH�DTXHOOD�VHD�DXWRPiWLFD�\�VH�FDUDFWHULFH�SRU�VHU�XQD�H[FHSFLyQ�DO�
paradigma del silencio administrativo, sin embargo, por otro lado, 
HQ� IXQFLyQ� GHO� SULQFLSLR� GH� OHJDOLGDG� \� HO� GHUHFKR� D� OD� VHJXULGDG�
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MXUtGLFD��QR�SRGUiQ�REYLDUVH�ORV�UHTXLVLWRV�VXVWDQWLYRV�\�DGMHWLYRV�GHO�
silencio administrativo como una cuestión previa para la validez del 
convenio y el posible proceso arbitral, bajo esta modalidad.

El presente trabajo busca demostrar la relación posible que 
H[LVWLHVH�HQWUH�DPEDV�ÀJXUDV�MXUtGLFDV��SUHFLVDPHQWH�SRU�OD�VLPLOLWXG�
GH�HOHPHQWRV�VXVWDQWLYRV�TXH�ODV�FRQÀJXUDQ�\�GHPRVWUDU��DVLPLVPR��
FLHUWDV�KLSyWHVLV�TXH�SRGUtDQ�SUHVHQWDUVH�HQ�OD�SUiFWLFD��MXQWR�FRQ�ODV�
FRPSOHMLGDGHV�DO�PRPHQWR�GH�IXVLRQDU�GLFKDV�ÀJXUDV��7RGR�DTXHOOR�
dentro del marco jurídico ecuatoriano y comparado. 

3DUD� WDO� HIHFWR�� HO� SUHVHQWH� WUDEDMR� DERUGDUi� HQ� SULPHU� OXJDU�
HO� DQiOLVLV�� RULJHQ� \� FDUDFWHUtVWLFDV� GH� OD� LQVWLWXFLyQ� GHO� VLOHQFLR�
administrativo en el Derecho comparado, desde la doctrina 
\� MXULVSUXGHQFLD�� 3RVWHULRUPHQWH�� DERUGDUi� HO� DQiOLVLV� GH� HVWD�
institución y su desarrollo en la legislación ecuatoriana, así como 
en su jurisprudencia común y constitucional destacando los 
HOHPHQWRV� HVHQFLDOHV� GH� GLFKD� ÀJXUD� MXUtGLFD� \� ORV� UHTXLVLWRV�
SDUD� VX�RSHUDWLYLGDG�� 6HJXLGDPHQWH�� VH� DERUGDUi� HO� DQiOLVLV�GH� OD�
ÀJXUD� MXUtGLFD� LQVWLWXLGD�HQ�HO�5HJODPHQWR�D� OD�/H\�GH�$UELWUDMH�\�
0HGLDFLyQ��EDMR�OD�OXSD�GHO�VLOHQFLR�DGPLQLVWUDWLYR�\�VH�SUHVHQWDUiQ�
las posibles hipótesis que emergiesen de cada supuesto. Finalmente, 
VH�HVWDEOHFHUiQ�ODV�FRQFOXVLRQHV�SHUWLQHQWHV�GH�HVWH�DQiOLVLV�

2. la doctrina del Silencio adminiStrativo

'H�DFXHUGR�FRQ�*DUFtD�GH�(QWHUUtD�\�5DPyQ�)HUQiQGH]��H[LVWHQ�
FLHUWRV�VXSXHVWRV�HQ�ORV�FXDOHV�DQWH�OD�DXVHQFLD�GH�XQD�PDQLIHVWDFLyQ�
de voluntad administrativa expresa, la ley suple por sí misma dicha 
DXVHQFLD� SUHVXPLHQGR� TXH�� D� FLHUWRV� HIHFWRV�� OD� PDQLIHVWDFLyQ� GH�
voluntad se ha producido con ciertas consecuencias jurídicas que 
pueden tener un contenido negativo o positivo1.

+LVWyULFDPHQWH�� HO� PRGHOR� GHO� VLOHQFLR� DGPLQLVWUDWLYR� QDFLy�
FRQ�HIHFWRV�QHJDWLYRV�R�GHVHVWLPDWRULRV�\�IXH�LQVWDXUDGR�HQ�)UDQFLD�
SRU�SULPHUD�YH]�HQ�������VLHQGR�UHSOLFDGR�HQ�SDtVHV�FRPR�(VSDxD��

1 e. GaRcía de enteRRía y R. Ramón FeRnández, Curso de Derecho Administrativo I, Editorial Civitas-
Thomson Reuters, Decimoctava Edición, Navarra, 2017, p. 645. 
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0DQWXYR� XQD� FRQÀJXUDFLyQ� MXUtGLFD� FRQFUHWD�� HVWR� HV�� IRUPXODGD�
una petición ante la Administración pública�� VL�HVWD�QR�QRWLÀFD�VX�
resolución al interesado en un cierto período de tiempo, su autor 
podía denunciar la mora y, transcurrido otro período de tiempo 
GHVGH�OD�GHQXQFLD�VLQ�UHFLELU�UHVSXHVWD�DOJXQD��OD�SHWLFLyQ�UHIHULGD�
se consideraba desestimada2.

6HJ~Q� OD� GRFWULQD�� HO� RULJHQ� \� IXQFLRQDOLGDG� GHO� VLOHQFLR�
DGPLQLVWUDWLYR�QHJDWLYR�VRQ�PX\�FRQFUHWRV�\�HVWiQ�HVWUHFKD�PHQWH�
OLJDGRV�D�OD�VLQJXODU�FRQÀJXUDFLyQ�WpFQLFD�GH�OD�DFFLyQ�FRQWHQFLRVR�
administrativa como un proceso impugnatorio de actos previos 
cuyo objeto es la revisión de legalidad posterior. Así, el silencio 
administrativo negativo no produce un verdadero acto administrativo 
HQ�VHQWLGR�GHVHVWLPDWRULR��SXHV�DQWH�OD�DXVHQFLD�GH�OD�PDQLIHVWDFLyQ�
de voluntad de la Administración, no resulta posible un proceso 
interpretativo destinado a determinar el contenido o sentido de una 
YROXQWDG�TXH�QR�VH�KD�PDQLIHVWDGR��3RU� OR� WDQWR��QR�HV�FRQFHELEOH�
OLJDU�D�pO�QLQJ~Q�WLSR�GH�HIHFWR� MXUtGLFR�QL� WDPSRFR�FDEH�DWULEXLUOH�
adjetivos que se aplican a los actos administrativos propiamente 
GLFKRV�SDUD�GHWHUPLQDU�VL�HVWH�KD�TXHGDGR�HQ�ÀUPH�R�HMHFXWRULDGR3.

Ahora bien, con respecto al silencio positivo, la doctrina 
HQFXHQWUD�VXVWDQFLDOHV�GLIHUHQFLDV�FRQ�VX�VtPLO�GH�HIHFWRV�QHJDWLYRV��
$�PRGR�FRPSDUDWLYR��HQ�(VSDxD�GLFKD�ÀJXUD�HVWDED�UHVHUYDGD��HQ�
principio, a los supuestos cuyo objeto de petición eran autorizaciones 
\�DSUREDFLRQHV�TXH�GHEtDQ�GH�UHVROYHUVH�HQ�HMHUFLFLR�GH�IXQFLRQHV�GH�
ÀVFDOL]DFLyQ�\�WXWHOD�GH�ORV�yUJDQRV�VXSHULRUHV��(Q�RWUDV�SDODEUDV��VH�
aplicaba a casos de control preventivo posterior de la regularidad 
de ciertas actuaciones de los particulares o de órganos o entidades 
DGPLQLVWUDWLYDV�LQIHULRUHV4.

(Q�WDO�YLUWXG��HO�HIHFWR�SRVLWLYR�GHO�VLOHQFLR�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�
sustituye una autorización o aprobación que estuviese llamada a 
RWRUJDU��'LFKR�HIHFWR�VH�HVWDEOHFH�FRQ�EDVH�HQ�HO�ULJRU�SURSLR�GHO�FRQWURO�
o tutela instrumentado por la norma, pues conocida la actividad a 
controlar o resolver y, transcurrido un período de tiempo legalmente 

2 Ídem. 
3 Ídem., p. 646. 
4 Ídem., p. 648. 
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HVWDEOHFLGR�VLQ�TXH�VH�KD\D�IRUPXODGR�REMHFLyQ�DOJXQD�SRU�HO�yUJDQR�
competente para ejercerla, resulta jurídicamente consecuente suponer 
OD�LQH[LVWHQFLD�GHO�YHWR�UHVSHFWR�GH�OD�SHWLFLyQ�IRUPXODGD5.

(Q� FRQVHFXHQFLD�� D� GLIHUHQFLD� GHO� VLOHQFLR� QHJDWLYR�� HQ� HVWD�
ÀJXUD�HO�VLOHQFLR�VH�FRQVLGHUDUi�GHVGH�HO�SULPHU�PRPHQWR�FRPR�XQ�
YHUGDGHUR�DFWR�DGPLQLVWUDWLYR��FX\R�HIHFWR�HTXLYDOH�D�OD�DXWRUL]DFLyQ�
R� DSUREDFLyQ� H[SUHVD�� $VLPLVPR�� SRU� VXV� SURSLRV� HIHFWRV�� HVWD�
ÀJXUD� VH� FDUDFWHUL]D� HVHQFLDOPHQWH� SRUTXH� XQD� YH]� SURGXFLGR�
HO� PHQFLRQDGR� VLOHQFLR�� HVWDUi� SURKLELGR� SDUD� OD� $GPLQLVWUDFLyQ 
pública� UHVROYHU� HQ� VHQWLGR� FRQWUDULR� DO� RWRUJDPLHQWR� WiFLWR� GH� OD�
autorización o aprobación solicitadas6.

&RQ� EDVH� HQ� OR� DQWHULRU� \� GH� FRQIRUPLGDG� FRQ� HO� DVSHFWR�
procedimental y la doctrina en la materia, en los casos en que la 
Administración emita una resolución tardía, el período de tiempo 
SDUD�HO�VLOHQFLR�FRQ�HIHFWRV�SRVLWLYRV�GHEH�FRQWDUVH�GHVGH�HO�LQJUHVR�
de la solicitud, proyecto o acuerdo sometidos a control o resolución, 
KDVWD� OD� IHFKD� GH� QRWLÀFDFLyQ� GH� WDO� UHVROXFLyQ� DO� DGPLQLVWUDGR�
interesado. De esta manera se consolida una especie de cautela o 
prevención destinada a evitar la tentación de antedatar la resolución 
FRQ�HO�ÀQ�GH�LPSHGLU�HO�HIHFWR�IDYRUDEOH�R�SRVLWLYR�GHO�VLOHQFLR�

Sin embargo, al igual que en el caso del silencio negativo,  existe un 
gran problema, el cual se traduce en determinar el contenido concreto 
GH� OD�DSUREDFLyQ�R�DXWRUL]DFLyQ�REWHQLGDV�SRU�HVWD�ÀJXUD7. Para tratar 
dicho problema, resulta interesante atender a tres tendencias que han 
sido desarrolladas y adoptadas en Derecho comparado, especialmente 
SRU�OD�MXULVSUXGHQFLD�HVSDxROD�

La primera tendencia sostiene, dentro del marco de la seguridad 
jurídica que, una vez producido el silencio, la petición o solicitud 
se consideran aprobados en sus términos íntegros como si se 
hubiese emitido un acto expreso en dicho sentido. Por otro lado, la 
VHJXQGD�WHQGHQFLD��PiV�DSHJDGD�D�OD�OHJDOLGDG�TXH�D�OD�VHJXULGDG�
MXUtGLFD� FRQVLGHUD� TXH�� DO� VHU� HO� HIHFWR� SRVLWLYR� GHO� VLOHQFLR� GH� OD�
Administración una creación de la ley, sería inaceptable que por 

5 Ídem.
6 Ídem. 
7 Ídem. 
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esta misma vía pudiera obtenerse o aprobarse lo que la ley misma 
KXELHVH�SURKLELGR�\��HQ�FRQVHFXHQFLD��VL�ELHQ�HO�VLOHQFLR�HIHFWLYDPHQWH�
VXVWLWX\H� DO� DFWR� H[SUHVR�� VROR� WHQGUi� HIHFWR� GHQWUR�GH� ORV� OtPLWHV�
establecidos por la misma ley8.

Finalmente, la tercera tendencia se caracteriza por haber 
encontrado un punto medio entre las dos anteriores. Se acepta 
la aprobación por silencio positivo de todo lo solicitado a la 
Administración con la única excepción de que la autorización 
o aprobación no adolezca de vicios esenciales, relativos o 
GHWHUPLQDQWHV�UHVSHFWR�GH�ORV�UHTXLVLWRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�YDOLGH]�
GH�ORV�DFWRV�DGPLQLVWUDWLYRV�UHJXODUHV��SDUD�OR�FXDO�VHUi�LPSHUDWLYR�
tomar en estricta consideración las causales de nulidad de pleno 
derecho determinadas en cada legislación9.

Parecería ser que esta tercera postura jurisprudencial es la que 
ha sido adoptada por la legislación ecuatoriana en la materia, pero 
D�GLIHUHQFLD�GHO�VLVWHPD�HVSDxRO��(FXDGRU�QR�PDQHMD�XQD�GXDOLGDG�
entre ambos tipos de silencio administrativo. Esta tendencia se 
sustenta y deriva del derecho constitucional de petición, y el 
VLOHQFLR� DGPLQLVWUDWLYR� FRQVWLWX\H� OD� ÀJXUD� MXUtGLFD� PHGLDQWH� OD�
FXDO�VH�HIHFWLYL]D�GLFKR�GHUHFKR�HQ�OD�SUiFWLFD��VDOYDJXDUGDQGR�ORV�
intereses de los administrados ante la ausencia de actividad por 
SDUWH�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ��&RQYLHQH�DQDOL]DU�OD�ÀJXUD�GHO�VLOHQFLR�
DGPLQLVWUDWLYR�HQ�HO�iPELWR�HFXDWRULDQR�

3. el Silencio adminiStrativo en el ecuador

+LVWyULFDPHQWH�� GHVGH� OD� SURPXOJDFLyQ� GH� OD� /H\� GH� OD�
Jurisdicción Contencioso Administrativa en el axR� ������ HQ� HO�
Ecuador DO� LJXDO� TXH� HQ� )UDQFLD� \� (VSDxD�� H[LVWtD� OD� ÀJXUD� GHO�
VLOHQFLR�DGPLQLVWUDWLYR�QHJDWLYR��'H�FRQIRUPLGDG�D�VX�DUWtFXOR���10, 
ante cualquier reclamo o petición que no tuviese una contestación 
oportuna por parte de la Administración se consideraba la emisión 
GH� XQD� GHFLVLyQ� QHJDWLYD�� (O� HIHFWR� GH� GLFKD� YROXQWDG� QHJDWLYD�

8 Ídem. 
9 Ídem, pp. 648-649.
10 Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, Artículo 31, RO 338, 18/03/1968. 

Derogada.
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de la Administración constituía entonces un camino para que el 
administrado que se sintiera perjudicado por el silencio, pudiera 
iniciar la correspondiente acción jurisdiccional, teniendo que agotar 
obligatoriamente la vía administrativa11.

Con la entrada en vigencia de la Ley de Modernización del 
Estado12��HQ�HO�DxR������VH�LQVWLWX\y�HO�GHUHFKR�GH�SHWLFLyQ�FRQ�HO�FXDO�
HO� VLOHQFLR� DGPLQLVWUDWLYR�SDVy� D� WHQHU� HIHFWRV�SRVLWLYRV�� (QWRQFHV��
ante cualquier reclamo, solicitud o pedido presentado ante un 
órgano de la Administración� S~EOLFD�� TXH�QR� IXHUD� UHVXHOWR� HQ�XQ�
término de quince días desde su presentación, se entendía que había 
VLGR�UHVXHOWR�D�IDYRU�GHO�DGPLQLVWUDGR�

$FWXDOPHQWH�� GH� FRQIRUPLGDG� FRQ� HO� QXPHUDO� ��� GHO� DUWtFXOR�
66 de la Constitución de la República13, mediante el derecho de 
petición se reconoce y garantiza a las personas una prerrogativa a 
dirigir quejas y peticiones individuales o colectivas a las autoridades 
administrativas, y esencialmente, a recibir atención o respuesta 
PRWLYDGD�� SXHV� FRPR� VH�PHQFLRQy� DQWHV��PHGLDQWH� HVWD� ÀJXUD� VH�
FRQVROLGD�HO�HIHFWR�SUiFWLFR�GHO�GHUHFKR�GH�SHWLFLyQ�

En concordancia con la Constitución, el artículo 207 del Código 
2UJiQLFR� $GPLQLVWUDWLYR14 desarrolla el contenido del derecho 
de petición, estableciendo que los reclamos, solicitudes o pedidos 
dirigidos a las administraciones públicas deben ser resueltos en el 
WpUPLQR�GH����GtDV��YHQFLGR�HO�FXDO��\�VLQ�TXH�VH�KD\D�QRWLÀFDGR�OD�
GHFLVLyQ�TXH�OR�UHVXHOYD��VH�HQWHQGHUi�TXH�RSHUD�FRQ�HIHFWR�SRVLWLYR�
o estimatorio.

Puede evidenciarse entonces que la legislación ecuatoriana 
HIHFWLYDPHQWH�DGRSWy�OD�WHUFHUD�WHQGHQFLD�MXULVSUXGHQFLDO�HVSDxROD��
pues para que el silencio administrativo descrito en los términos 
UHIHULGRV�VXUWD�HIHFWR��GHEH�FXPSOLU�XQ�UHTXLVLWR�HVHQFLDO��HVWR�HV��QR�
debe incurrir en ninguna de las causales de nulidad prescritas por 

11 j. campaña, “Sobre el Silencio Administrativo Positivo y su Aplicación a la Contraloría General 
del Estado”, Revista Jurídica Facultad de Jurisprudencia Universidad Católica de Santiago de 
Guayaquil, 2002, p. 75 <https://bit.ly/3VzWSuK> (26/01/2022).

12 Ley de Modernización del Estado, Artículo 28, RO 349, 31/12/1993. Derogada. 
13 Constitución de la República del Ecuador, Artículo 66 (23), RO 449, 20/10/2008.
14� &yGLJR�2UJiQLFR�$GPLQLVWUDWLYR��$UWtFXOR������52�6��1R�����������������
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HO�DUWtFXOR�����GHO�PHQFLRQDGR�&yGLJR�2UJiQLFR�$GPLQLVWUDWLYR15. 
En adición, tanto la normativa procesal como la administrativa 
FRQÀHUHQ�HO�FDUiFWHU�GH�WtWXOR�GH�HMHFXFLyQ�SRU�YtD�MXGLFLDO�DO�VLOHQFLR�
administrativo positivo, de acuerdo con lo establecido tanto en el 
DUWtFXOR�����$�GHO�&yGLJR�2UJiQLFR�*HQHUDO�GH�3URFHVRV16, como en el 
WHUFHU�LQFLVR�GHO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�2UJiQLFR�$GPLQLVWUDWLYR17.

(Q�FRQVHFXHQFLD��SDUD�OD�HIHFWLYLGDG�GHO�VLOHQFLR�DGPLQLVWUDWLYR�
positivo en el Ecuador, concretamente se necesitaría una petición 
individual o colectiva, que esté dirigida a una autoridad o institución 
competente de la Administración pública y que no haya sido resuelta 
HQ� HO� WpUPLQR�GH� ���GtDV��$VLPLVPR�� VH� UHTXLHUH� TXH�GLFKR� HIHFWR�
positivo resultante de la petición original no incurra en las causales 
de nulidad establecidas en la ley y que, ante la ausencia de respuesta 
o resolución motivada por parte de la autoridad competente, se 
FRQÀJXUH�XQ�DFWR�DGPLQLVWUDWLYR�SUHVXQWR�FRQ�HIHFWRV�SRVLWLYRV�TXH�
debe ejecutarse en vía judicial. 

3RU�VX�SDUWH�OD�MXULVSUXGHQFLD�HFXDWRULDQD�KD�PDQLIHVWDGR�TXH�HO�
VLOHQFLR�DGPLQLVWUDWLYR�GXUDQWH�HO�ODSVR�VHxDODGR�SRU�OD�OH\��FXDQGR�
HVWD� H[SUHVDPHQWH� OH� GD� XQ� HIHFWR� SRVLWLYR�� RULJLQD� XQ� GHUHFKR�
autónomo que no tiene relación alguna con sus antecedentes y que, 
en caso de no ser ejecutado inmediatamente por la Administración, 
FRQVWLWX\H�EDVH�VXÀFLHQWH�SDUD�LQLFLDU�XQD�DFFLyQ��QR�GH�FRQRFLPLHQWR�
sino de ejecución, ante la respectiva jurisdicción contencioso-
administrativa18. 

Asimismo, la jurisprudencia ecuatoriana también ha reconocido 
TXH��GLFKR�GHUHFKR�DXWyQRPR�XQD�YH]�TXH�VH�KD�FRQÀJXUDGR��QR�VXIUH�
PHQRVFDER�DOJXQR�SRU�FXDOTXLHU�PDQLIHVWDFLyQ�SRVWHULRU�HQ�FRQWUDULR�
por parte de la Administración19 y que, su incumplimiento en dotar 
de una respuesta motivada al administrado produce sin lugar a 
GXGD�HO� HIHFWR�SRVLWLYR�GHO� VLOHQFLR�DGPLQLVWUDWLYR�TXH�GHEHUi� VHU�
HQWHQGLGR�FRPR�DFHSWDFLyQ�WiFWLFD�GH�OR�VROLFLWDGR20.

15� &yGLJR�2UJiQLFR�$GPLQLVWUDWLYR��$UWtFXOR������52�6��1R�����������������
16� &yGLJR�2UJiQLFR�*HQHUDO�GH�3URFHVRV��$UWtFXOR�����$��52�6��1R�����������������
17� &yGLJR�2UJiQLFR�$GPLQLVWUDWLYR��$UWtFXOR������52�6��1R����������������
18 Ex Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Resolución del Recurso de 

Casación��������������*DFHWD�-XGLFLDO��$xR�&9��6HULH�;9,,��1R������S��������
19 Ídem. 
20 Ex Corte Suprema de Justicia, Sala Especializada de lo Fiscal, Sentencia, 28/09/2000. Gaceta 

-XGLFLDO�$xR�&,,��6HULH�;9,,��1R�����S��������
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En consecuencia, con base a lo que ha sido descrito hasta el 
PRPHQWR��WDPELpQ�HV�SRVLEOH�YHULÀFDU�TXH��VHJ~Q�OD�MXULVSUXGHQFLD��
en el proceso de ejecución de este derecho autónomo adquirido 
SRU� HIHFWR� GHO� VLOHQFLR� DGPLQLVWUDWLYR� FRQ� HIHFWR� SRVLWLYR�� H[LVWHQ�
dos circunstancias que se deben establecer: primero si la petición 
originariamente dirigida al organismo demandado se ha encaminado 
a la autoridad competente y segundo, si lo aprobado por el silencio 
DGPLQLVWUDWLYR�VH�KDOOD�R�QR�DIHFWDGR�SRU�XQD�QXOLGDG�LQVXEVDQDEOH��
ambos asuntos de puro derecho21.

(Q� FRQVHFXHQFLD�� SDUD� OD� HIHFWLYLGDG� \� HMHFXFLyQ� GHO� VLOHQFLR�
administrativo en el Ecuador se necesita primero una petición 
individual o colectiva, segundo, que la misma sea dirigida a una 
autoridad o institución competente de la Administración pública, 
tercero, que aquella no incurra en las causales de nulidad y 
ÀQDOPHQWH� DOJR� TXH� OD� MXULVSUXGHQFLD� UHFDOFD� \� TXH� HV� SDUWH� GHO�
derecho de petición constitucionalmente reconocido actualmente: la 
ausencia, no solo de una respuesta, sino de una respuesta motivada, 
dentro del término de treinta días desde su presentación, ¿pero a 
TXp�VH�UHÀHUH�UHDOPHQWH�UHFLELU�XQD�UHVSXHVWD�PRWLYDGD"�&RQYLHQH�
analizarlo a continuación.

4. el elemento de motivación como requiSito eSencial 
Para evitar el Silencio adminiStrativo

De acuerdo con el literal l) del numeral 7) del artículo 76 de la 
Constitución22��ODV�UHVROXFLRQHV�GH�ORV�SRGHUHV�S~EOLFRV�GHEHUiQ�VHU�
PRWLYDGDV��SRU�OR�TXH�QR�KDEUi�PRWLYDFLyQ�VL�HQ�OD�UHVROXFLyQ�QR�VH�
HQXQFLDQ�ODV�QRUPDV�R�SULQFLSLRV�MXUtGLFRV�HQ�TXH�VH�IXQGD�\�QR�VH�
explica la pertinencia de su aplicación a los antecedentes de hecho. Así, 
OD�QRUPD�VXSUHPD�SUHVFULEH�DGHPiV�TXH��ORV�DFWRV�DGPLQLVWUDWLYRV��
UHVROXFLRQHV�R�IDOORV�TXH�QR�VH�HQFXHQWUHQ�GHELGDPHQWH�PRWLYDGRV�
VH�FRQVLGHUDUiQ�QXORV�\�VH�VDQFLRQDUi�D�ORV�VHUYLGRUHV�UHVSRQVDEOHV�
de esta omisión. 

21 Ex Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia, 10/11/2004. 
*DFHWD�-XGLFLDO��$xR�&9��6HULH�;9,,,��1R�����S�������

22 Constitución de la República del Ecuador, Artículo 76 (7.l), RO 449, 20/10/2008.
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En este sentido, la motivación constituye un verdadero requisito 
sine qua non respecto de la respuesta a una petición individual o 
colectiva, dirigida a una autoridad competente de la Administración 
pública para que no opere el silencio administrativo. No resultaría 
ilógico pensar que, incluso en ciertos supuestos podría existir 
una respuesta de la Administración pero inmotivada, por lo que 
también operaría el silencio administrativo positivo tal como lo 
KD� PDQLIHVWDGR� OD� MXULVSUXGHQFLD� HQ� (FXDGRU�� 3RU� OR� PLVPR�� VH�
vuelve esencial analizar ahora lo que ha sido desarrollado por la 
jurisprudencia constitucional ecuatoriana respecto a dicha garantía.

Es ya ampliamente conocido, el test de motivación que ha sido 
GHVDUUROODGR�SRU�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO�(FXDGRU��\�WDO�YH]�PiV�
D~Q�FRQRFLGR��HO�XVR�TXH�VH�KD�KHFKR�GH�GLFKR�WHVW�D�QLYHO�SURIHVLRQDO�
\� DFDGpPLFR�� (VWH� WHVW� GH� PRWLYDFLyQ� VH� HQFXHQWUD� FRQIRUPDGR�
SRU� WUHV� HOHPHQWRV� IXQGDPHQWDOHV� SDUD� GHWHUPLQDU� VL� XQ� DFWR� R�
resolución, se encuentran debidamente motivados: razonabilidad, 
lógica y comprensibilidad.

Con respecto al elemento de razonabilidad, la Corte 
&RQVWLWXFLRQDO� KD� VHxDODGR� TXH� VX� FXPSOLPLHQWR� VH� FRQÀJXUD�
FXDQGR� XQD� UHVROXFLyQ� VH� HQFXHQWUH� IXQGDPHQWDGD� HQ� SULQFLSLRV�
constitucionales, sin que de su contenido se desprenda contradicción 
contra cualquier principio o valor constitucional. En adición a esto, 
OD�&RUWH�KD�PDQLIHVWDGR�TXH��HO�HOHPHQWR�GH�UD]RQDELOLGDG�LPSOLFD�
también la observancia y aplicación de disposiciones constitucionales, 
legales y/o jurisprudenciales acordes con la naturaleza de la causa23.

Por otro lado, con respecto al elemento de la lógica, la Corte 
ha establecido que dicho elemento establece que la decisión debe 
encontrarse estructurada a partir de premisas que guarden relación 
\�FRKHUHQFLD�HQWUH�Vt�\�HQ�UHODFLyQ�FRQ�OD�GHFLVLyQ�ÀQDO�TXH�VH�DGRSWH��
Dentro de la sentencia No. 217-15-SEP-CC emitida dentro del caso 
1R����������(3��OD�&RUWH�PDQLIHVWy�TXH�GLFKR�HOHPHQWR�LPSOLFD�

[…] la construcción de una resolución entendida como una 
integralidad jurídica armónica, compuesta de premisas coheren-
tes y concatenadas entre sí, cuyo resultado sea una conclusión que 

23 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 180- 16-SEP-CC, RO S. No. 865, 19/10/2016. 
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VH�VXVWHQWH�HQ�DTXHOOD�FRQVWUXFFLyQ��GHELHQGR�H[FOXLUVH�IyUPXODV�
RVFXUDV��HUUiWLFDV��LQFRKHUHQWHV��LQFRPSOHWDV�R�LQFRQVLVWHQWHV24. 

Por su parte, con respecto al elemento de comprensibilidad, la 

&RUWH�KD�PDQLIHVWDGR�TXH�DTXHOOD�VH�FRQÀJXUD�FXDQGR�XQD�GHFLVLyQ�
JR]D� GH� FODULGDG� HQ� HO� OHQJXDMH�� FRQ�PLUDV� D� VX� ÀVFDOL]DFLyQ� SRU�
parte del gran auditorio social. Así, en la sentencia No. 207-14-SEP-

&&�HPLWLGD�GHQWUR�GHO�FDVR�1R����������(3��OD�&RUWH�VHxDOy�TXH�

[…] la claridad en el lenguaje requiere una concatenación entre 

las premisas que contienen un pensamiento o idea con las 

conclusiones que deben devenir de aquellos, de modo que las 

resoluciones gocen de legitimidad y por lo mismo, permitan a 

OD�VRFLHGDG�FRQRFHU� OD�IRUPD�FyPR�VXV�LQVWLWXFLRQHV�UD]RQDQ�\�
resuelven25.

Ahora bien, en una reciente resolución, la Corte Constitucional 

estableció varias pautas para examinar cargos de vulneración a 

la garantía de motivación, esto es, directrices, por las cuales se 

DEDQGRQD�HO�UHIHULGR�WHVW�GH�PRWLYDFLyQ�\�TXH��HQ�VX�OXJDU�LQFOX\HQ�
un criterio rector según el cual toda argumentación jurídica debe 

tener una estructura mínimamente completa. Lo anterior dado que 

uno de los errores del test de motivación es precisamente que ha 

sido utilizado puramente como una lista de control�PiV�TXH�FRPR�
XQ� SDUiPHWUR� GH� DQiOLVLV, lo cual para dicho organismo ha sido 

inadecuado por dos razones26. 

Primero, porque al utilizar el test de la manera antes descrita, se 

DVXPH�TXH�ORV�SDUiPHWURV�GH�UD]RQDELOLGDG��OyJLFD�\�FRPSUHQVLELOLGDG�
FRQÀJXUDQ�XQD�OLVWD�WD[DWLYD�\�H[KDXVWLYD��HV�GHFLU��TXH�IXHUD�GH�HOORV�
no existirían�PiV�SDUiPHWURV�TXH�SHUPLWDQ�HYDOXDU�VL�OD�JDUDQWtD�GH�
motivación se cumple o ha sido vulnerada. Segundo, porque ningún 

órgano debe utilizar ninguna lista de control con la que auditar la 

WRWDOLGDG�GH� OD�PRWLYDFLyQ�GH�XQ�DFWR�GHO�SRGHU�S~EOLFR��PiV�ELHQ�
lo que el órgano debe examinar es si se cumple o no la garantía de 

PRWLYDFLyQ�SRU�UD]RQHV�HVSHFtÀFDPHQWH�HVJULPLGDV27. 

24 Ídem. 

25 Ídem. 

26 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1158-17-EP/21, 20/10/2021, <https://bit.

ly/3UbWIZE> (26/01/2022).

27 Ídem, p. 16. 
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$Vt�� HQ� GLFKD� UHVROXFLyQ� OD� &RUWH� DxDGH� DOJXQRV� WLSRV� GH�
GHÀFLHQFLD�PRWLYDFLRQDO��HVWDEOHFLHQGR�TXH�WRGR�FDUJR�GH�YXOQHUDFLyQ�
de la garantía de motivación debería ser un argumento sobre la 
inobservancia del ya mencionado criterio rector, mismo que, para la 
Corte, consiste en lo siguiente: 

“[…] expresa las razones por las que una argumentación jurídica 
no consigue tener una estructura mínimamente completa, 
LQWHJUDGD�SRU�XQD� IXQGDPHQWDFLyQ�QRUPDWLYD�VXÀFLHQWH�\�XQD�
IXQGDPHQWDFLyQ� IiFWLFD� VXÀFLHQWH�� SXHV� FXDQGR� VH� LQFXPSOH�
dicho criterio rector, la argumentación jurídica adolece de 
GHÀFLHQFLD�PRWLYDFLRQDOµ28.

Para examinar entonces si la garantía de motivación se cumple 
o se vulnera, según la Corte Constitucional, actualmente debería 
DWHQGHUVH� DO� FULWHULR� UHFWRU� DQWHV� UHIHULGR�\� D� OD� HYDOXDFLyQ�GH� ORV�
SDUiPHWURV�\�WLSRV�GH�GHÀFLHQFLD�motivacional jurisprudencialmente 
establecidos. Así, la mencionada estructura mínimamente completa 
conlleva la obligación de enunciar las normas o principios jurídicos 
HQ� TXH� VH� IXQGDPHQWD� \� H[SOLFDU� OD� SHUWLQHQFLD� GH� VX� DSOLFDFLyQ�
D� ORV� DQWHFHGHQWHV� GH� KHFKR�� TXH� GHEHQ� FXPSOLU� HVWH� FDUiFWHU� GH�
VXÀFLHQFLD�PtQLPD29.

Pero no es todo. La Corte Constitucional ha expuesto también, 
WUHV� WLSRV� EiVLFRV� GH� GHÀFLHQFLD� PRWLYDFLRQDO�� OD� LQH[LVWHQFLD�� OD�
LQVXÀFLHQFLD�\�OD�DSDULHQFLD��&RQ�UHVSHFWR�D�OD�SULPHUD��OD�LQH[LVWHQFLD�
VH�FRQÀJXUD�FXDQGR�OD�GHFLVLyQ�FDUHFH�WRWDOPHQWH�GH�IXQGDPHQWDFLyQ�
QRUPDWLYD�\�IiFWLFD��&RQ�UHVSHFWR�D�OD�VHJXQGD��OD�&RUWH�VRVWLHQH�TXH�
XQD�DUJXPHQWDFLyQ�MXUtGLFD�HV�LQVXÀFLHQWH�FXDQGR�OD�GHFLVLyQ�FXHQWD�
FRQ� DOJXQD� IXQGDPHQWDFLyQ� QRUPDWLYD� \� DOJXQD� IXQGDPHQWDFLyQ�
IiFWLFD�� SHUR� DOJXQD� GH� HOODV� HV� LQVXÀFLHQWH� SRUTXH� QR� FXPSOH� HO�
FRUUHVSRQGLHQWH�HVWiQGDU�DQWHV�GHVFULWR��)LQDOPHQWH��VHJ~Q�OD�&RUWH��
una argumentación jurídica sería aparente cuando a primera vista, si 
ELHQ�SXHGH�FRQWDU�FRQ�XQD�IXQGDPHQWDFLyQ�QRUPDWLYD�VXÀFLHQWH�\�
XQD�IXQGDPHQWDFLyQ�IiFWLFD�VXÀFLHQWH��ocurre que alguna de ellas es 
HQ�UHDOLGDG�LQH[LVWHQWH�R�LQVXÀFLHQWH�SRUTXH�HVWi�DIHFWDGD�SRU�DOJ~Q�
tipo de vicio motivacional30. 

28 Ídem, p.23. 
29 Ídem., p. 19.
30 Ídem., pp. 24-25.
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<� HQ� DGLFLyQ� D� OR� DQWHULRU�� OD� &RUWH� WDPELpQ� LGHQWLÀFó 
cuatro tipos de vicios motivacionales: incoherencia, inatinencia, 
incongruencia e incomprensibilidad. La incoherencia ocurre cuando 
XQD�DUJXPHQWDFLyQ� MXUtGLFD�� VL�ELHQ�SXHGH� OXFLU� VXÀFLHQWH��DOJXQD�
de sus partes puede estar viciada de enunciados incoherentes y por 
WDQWR�OD�VXÀFLHQFLD�PRWLYDFLRQDO�SRGUtD�VHU�VROR�DSDUHQWH��(Q�RWUDV�
SDODEUDV��KD\�LQFRKHUHQFLD�FXDQGR�HQ�OD�IXQGDPHQWDFLyQ�IiFWLFD�R�
MXUtGLFD�VH�YHULÀFD�XQD�FRQWUDGLFFLyQ�HQWUH� ORV�HQXQFLDGRV�TXH� ODV�
componen o bien, existe una inconsistencia entre la conclusión de la 
argumentación y la decisión.

Por otro lado, la inatinencia ocurre cuando una argumentación 
MXUtGLFD� VL� ELHQ� SXHGH� OXFLU� VXÀFLHQWH�� DOJXQD� GH� VXV� SDUWHV� SXHGH�
estar viciada por contener razones impertinentes a la decisión que se 
busca motivar, y, por tanto, dichas razones impertinentes no sirven 
SDUD�IXQGDPHQWDU�XQD�GHFLVLyQ��3RU�~OWLPR��OD�LQFRQJUXHQFLD�RFXUUH�
FXDQGR� XQD� DUJXPHQWDFLyQ� MXUtGLFD� SXHGH� OXFLU� VXÀFLHQWH�� SHUR�
alguna de sus partes puede estar viciada por ser inconsistente con 
OD�PDWHULD�\��HQ�FRQVHFXHQFLD��OD�VXÀFLHQFLD�PRWLYDFLRQDO�SRGUtD�VHU�
solo aparente, pues las respuestas incongruentes a los problemas 
SODQWHDGRV�QR�VLUYHQ�SDUD�IXQGDPHQWDU�XQD�GHFLVLyQ31. 

(Q� FRQVHFXHQFLD��SXHGH�DÀUPDUVH�TXH� HO�GHUHFKR�GH�SHWLFLyQ�
constitucionalmente reconocido, cuando es activado por los 
administrados requiere recibir una respuesta por parte de la 
Administración en un término establecido. Sin embargo, dicha 
respuesta no es de cualquier índole, sino una que cumpla con el 
requisito de debida motivación, que tendría que considerar el criterio 
UHFWRU�\�ODV�SDXWDV�\�SDUiPHWURV�ÀMDGRV�SRU�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��
YROYLHQGR� D~Q� PiV� VRÀVWLFDGD� \� FRPSOHMD� OD� GHWHUPLQDFLyQ� \�
cumplimiento de esta garantía constitucional como requisito 
esencial para la consideración y evaluación de la operatividad del 
silencio administrativo. 

En ese sentido, conviene plantearse dos cuestiones jurídicas 
importantes con respecto al tema que nos ocupa. Primero, si el 
numeral 1 del artículo 5 del Reglamento a la Ley de Arbitraje y 
Mediación constituye una excepción a la institución del silencio 

31 Ídem., pp. 25-31.
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administrativo positivo en el Ecuador y, por lo mismo, opera 
DXWRPiWLFDPHQWH� VX� DFHSWDFLyQ� D� HIHFWRV� GH� LQLFLDU� XQ� DUELWUDMH��
Segundo, si lo dispuesto en dicha norma realmente constituye un 
caso de silencio administrativo positivo. 

Al respecto, cabe analizar si se cumplen los requisitos del acto 
presunto observando también su motivación, para posteriormente 
iniciar las acciones correspondientes de ejecución del acto como 
requisito previo a iniciar un arbitraje, por constituir una cuestión de 
orden público ecuatoriano.

5. convenio arbitral con PoSterioridad a la 
celebración de un contrato con entidadeS del 
Sector Público ¿norma eSPecial o excePcional del 
Silencio adminiStrativo?

'H� FRQIRUPLGDG� FRQ� HO� DUWtFXOR� �� GHO� 5HJODPHQWR� D� OD� /H\�
de Arbitraje y Mediación32, las disputas que devengan de actos o 
contratos en que intervenga el Estado y las entidades del sector 
S~EOLFR� HVWDEOHFLGDV� HQ� HO� DUWtFXOR� ����GH� OD�&RQVWLWXFLyQ��SRGUiQ�
someterse a arbitraje nacional o internacional en tres momentos: 
celebrando un convenio arbitral antes de la controversia,  después de 
la misma, o cuando la ley o un tratado internacional así lo permitan.

El segundo de estos casos, y materia de este trabajo, se 
encuentra determinado en el artículo quinto de dicho Reglamento33, 
GH� FRQIRUPLGDG�D� OR� HVWDEOHFLGR�D� VX�YH]�GH� IRUPD�JHQHUDO�� HQ� HO�
artículo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación34 y tiene lugar cuando 
en el contrato no se hubiere pactado arbitraje. Así, el contratista 
SRGUi�VROLFLWDU�D�OD�HQWLGDG�FRQWUDWDQWH�OD�VXVFULSFLyQ�GH�XQ�FRQYHQLR�
DUELWUDO� SDUD� TXH� XQ� WULEXQDO� GH� DUELWUDMH� UHVXHOYD� ODV� GLIHUHQFLDV�
H[LVWHQWHV�R�IXWXUDV�TXH�WHQJDQ�UHODFLyQ�FRQ�HO�UHIHULGR�FRQWUDWR��

$VLPLVPR�� GH� FRQIRUPLGDG� FRQ� HO� 5HJODPHQWR� PHQFLRQDGR��
dicha entidad pública debe responder la solicitud del contratista en el 

32 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación del Ecuador, Artículo 4. RO S. No. 546, 
26/08/2021. 

33 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación del Ecuador, Artículo 5 (1). RO S. No. 546, 
26/08/2021.

34 Ley de Arbitraje y Mediación del Ecuador, Artículo 4, RO 417, 14/12/2006.
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WpUPLQR�Pi[LPR�GH����GtDV�FRQWDGRV�GHVGH�VX�SUHVHQWDFLyQ��SHUtRGR�
GHQWUR�GHO�FXDO�VH�FRQWHPSOD�TXH�ODV�SDUWHV�SRGUiQ�WDPELpQ�QHJRFLDU�
el contenido del convenio arbitral. En caso de que la entidad no dé 
UHVSXHVWD� HQ� HO� WpUPLQR� HVWDEOHFLGR�� VH� HQWHQGHUi� TXH� KD� DFHSWDGR�
el convenio arbitral propuesto por el contratista. Ello produciría 
XQD� DFHSWDFLyQ� DXWRPiWLFD� FRQ� FDUiFWHU� GH� H[FHSFLRQDOLGDG� DO�
IXQFLRQDPLHQWR� GHO� VLOHQFLR� DGPLQLVWUDWLYR� SRVLWLYR� HQ� HO� (FXDGRU��
pues se descartaría la evaluación y consideración de los requisitos 
HVHQFLDOHV�GH�GLFKD�LQVWLWXFLyQ��LQFOX\HQGR�HO�DQiOLVLV�GH�VX�PRWLYDFLyQ�

3RU�RWUR�ODGR��VL�HO�HIHFWR�GHO�VLOHQFLR�DGPLQLVWUDWLYR�VHJ~Q�OD�OH\��
OD�MXULVSUXGHQFLD�\�OD�GRFWULQD��HV�OD�DFHSWDFLyQ�WiFLWD�GH�OR�VROLFLWDGR��
no resultaría contrario a la lógica pensar que, operaría de igual 
IRUPD�HQ�OR�GLVSXHVWR�SRU�HO�QXPHUDO���GHO�DUWtFXOR���GHO�5HJODPHQWR�
UHIHULGR�FRQVLGHUDQGR�DGHPiV�TXH�� OD�SHWLFLyQ�GHO�FRQWUDWLVWD�GHEH�
cumplir los requisitos de competencia y validez determinados en 
OD� /H\�GH�$UELWUDMH� \�0HGLDFLyQ�� DVt� FRPR� HQ� HO�&yGLJR�2UJiQLFR�
Administrativo y en la Constitución. Por lo mismo, resultaría un acto 
DGPLQLVWUDWLYR�SUHVXQWR�HQ�YLUWXG�GH�OD�IDOWD�GH�DWHQFLyQ�R�UHVSXHVWD�
a la solicitud de suscripción de un convenio arbitral, que incluso 
SRGUtD� FRQÀJXUDUVH� VL� QR� FXPSOH� ORV� SDUiPHWURV� GH� PRWLYDFLyQ�
establecidos, y que esencialmente constituiría un título de ejecución 
por la vía judicial. 

Sin embargo, de la interpretación literal de la mencionada 
norma se desprende que, si la entidad contratante no da respuesta a 
OD�VROLFLWXG�HQ�HO�WLHPSR�HVWDEOHFLGR�HQ�GLFKR�DUWtFXOR��VH�HQWHQGHUi�
que la entidad del sector público contratante ha aceptado el convenio 
arbitral propuesto por el contratista. Esta situación genera entonces 
XQD�JUDQ�SUHJXQWD��¢HVWD�QRUPD�RSHUD�GH�IRUPD�HVSHFLDO�IUHQWH�D�OD�
generalidad del silencio administrativo, o es una excepción de este, 
SURGXFLHQGR�HIHFWRV�GH�DFHSWDFLyQ�DXWRPiWLFRV"�3DUD�GDU�UHVSXHVWD�
a esta interrogante, conviene analizar al menos, tres hipótesis que 
SRGUtDQ�FRQÀJXUDUVH�DQWH�ORV�PHQFLRQDGRV�VXSXHVWRV�

6. aPlicabilidad y conSecuenciaS. treS hiPóteSiS 
SubyacenteS 

(Q� IXQFLyQ� GHO� DQiOLVLV� HIHFWXDGR�� HPHUJHQ� WUHV� KLSyWHVLV� TXH�
podrían tener cabida en lo respectivo a la operatividad de la norma 
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contenida en el artículo 5 del nuevo Reglamento a la Ley de Arbitraje 
y Mediación. Primero, podría ocurrir  que dicha norma, resultante 
de una interpretación por especialidad, produzca la aceptación 
DXWRPiWLFD�GHO�FRQYHQLR�DUELWUDO�DQWH� OD�DXVHQFLD�GH�PDQLIHVWDFLyQ�
de voluntad de la entidad contratante; segundo, podría ocurrir que, 
ante dicha ausencia de respuesta, se produzca un acto administrativo 
presunto, que en atención al principio de legalidad y el derecho a 
la seguridad jurídica, tenga que ejecutarse primero por vía judicial; 
y tercero, podría ocurrir que, si bien exista respuesta de la entidad 
FRQWUDWDQWH�� DTXHOOD� DGROH]FD� GH� IDOWD� GH� PRWLYDFLyQ� \�� SRU� OR�
mismo, ante la ausencia de este requisito esencial de la actividad 
administrativa, también deba ejecutarse por vía judicial. 

Con respecto a la primera hipótesis, si entendemos que el 
Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación constituye una norma 
HVSHFLDO� TXH� UHJXOD� OD� PDWHULD�� HVWDUHPRV� WUDWDQGR� HIHFWLYDPHQWH�
con una novedad jurídica, pues supondría una excepcionalidad 
operativa a la institución del silencio administrativo en el Ecuador y 
D�ODV�YtDV�SURFHVDOHV�SHUWLQHQWHV�SDUD�KDFHUOR�HIHFWLYR��WRGD�YH]�TXH��
se dejaría a un lado toda consideración jurídica ateniente a dicha 
LQVWLWXFLyQ��\�SURFHGHUtD�OD�DFHSWDFLyQ�WiFLWD�LQPHGLDWD�GHO�SUR\HFWR�
de convenio arbitral enviado por el contratista una vez surgida la 
controversia. En consecuencia, tendría el mismo resultado que lo 
FRQWHPSODGR�SRU�OD�SULPHUD�FRUULHQWH� MXULVSUXGHQFLDO�HVSDxROD��HV�
decir, la aceptación completa de todo lo solicitado, con la salvedad 
de que el Reglamento establece que sea ejecutado de manera 
DXWRPiWLFD�VLQ�SURFHVR�MXGLFLDO��

En este sentido, la norma contenida en el numeral 1 del artículo 
5 del Reglamento, operaría por especialidad sin necesidad de cumplir 
WRGRV� ORV� UHTXLVLWRV� GH� IRQGR� \� IRUPD� UHVSHFWR� GH� OD� LQVWLWXFLyQ� GHO�
silencio administrativo. Por ello, ya no se necesitaría proceder con la 
ejecución por vía judicial del acto presunto que derive de dicha petición, 
FRQVWLWX\HQGR�GH� HVWD�PDQHUD�� XQD�ÀJXUD� MXUtGLFD� TXH�� VL� ELHQ� WLHQH�
todos los elementos del silencio administrativo, no le son inherentes 
todas las consecuencias jurídicas establecidas en otras normas y 
DFWLYDUtD�DXWRPiWLFDPHQWH�OD�YtD�SHUWLQHQWH�SDUD�LQLFLDU�XQ�DUELWUDMH�

3DUD�HIHFWR�GH�OR�DQWHULRU��~QLFDPHQWH�VH�QHFHVLWDUtD�DGMXQWDU�D�
la solicitud de arbitraje o a la demanda, la constancia de presentación 
del proyecto de convenio y el respectivo conteo del término legal 
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SDUD�OD�DFHSWDFLyQ�DXWRPiWLFD�HQ�YLUWXG�GH�OD�DXVHQFLD�GH�UHVSXHVWD�
de la entidad contratante. Dicha modalidad, como se mencionó 
anteriormente, constituiría una verdadera novedad tanto para el 
derecho comparado, toda vez que dicha operatividad jurídica no 
se encuentra en otras legislaciones, así como para la institución 
del silencio administrativo en el Ecuador, pues implicaría una 
H[FHSFLRQDOLGDG�HVSHFLDOPHQWH�OODPDWLYD��IUHQWH�D�VX�FRQÀJXUDFLyQ�
jurídica por vía ordinaria. 

Ahora bien, con respecto a la segunda hipótesis, debe atenderse 
D� OR�HVWDEOHFLGR�SRU� OD�VHJXQGD�FRUULHQWH� MXULVSUXGHQFLDO�HVSDxROD�
respecto al silencio administrativo positivo. Esto es, no podría 
considerarse aceptado absolutamente todo el contenido de la 
SHWLFLyQ�GHO�DGPLQLVWUDGR��SXHV�HQ�IXQFLyQ�GH�OD�VHJXULGDG�MXUtGLFD��
OD� OH\� GHWHUPLQD� GH� IRUPD� FODUD� \� DQWHULRU� DO� VXSXHVWR� GH� KHFKR��
ODV�FRQGLFLRQHV�VXVWDQWLYDV�\�DGMHWLYDV�TXH�GHEHQ�YHULÀFDUVH�\�TXH�
son de cumplimiento obligatorio. Por lo tanto, resulta lógico pensar 
que, si bien la norma contenida en el numeral 1 del artículo 5 del 
Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación, establece que ante 
la ausencia de respuesta de la entidad contratante en el término de 
WUHLQWD�GtDV�VH�HQWHQGHUi�DFHSWDGR��DTXHOOR�QR�SRGUtD�HVFDSDU�GH�OD�
ejecución previa del acto presunto resultante por vía judicial. 

La hipótesis descrita se corresponde también con el principio 
de legalidad en el derecho público, pues las instituciones y los 
DGPLQLVWUDGRV�QR�SXHGHQ�KDFHU�PiV�TXH�DTXHOOR�TXH�OD�SURSLD�OH\�
determina. Así, la norma contenida en el numeral 1 del artículo 
5 del Reglamento, deja de ser una novedad y se convierte en una 
paradoja, pues resulta ilógico que, si una de las características del 
arbitraje es precisamente la rapidez y celeridad, haya que proceder 
primero a la ejecución del acto presunto por la vía judicial, para lo 
cual, la sentencia ejecutoriada que declare la ejecución del silencio 
administrativo debería considerarse como requisito previo al inicio 
GH� XQ� DUELWUDMH�� %DMR� HVWD� KLSyWHVLV� QL� OD� OH\� QL� OD� MXULVSUXGHQFLD�
SHUPLWLUtDQ�TXH�VHD�HQWHQGLGR�GH�RWUD� IRUPD��H� LQFOXVR�SRGUtD�VHU�
XQD�GH�ODV�GHIHQVDV�R�H[FHSFLRQHV�TXH�VHJXUDPHQWH�SUHVHQWDUtD�OD�
entidad pública para evitar el arbitraje. 

Finalmente, si bien la tercera hipótesis se concatena con 
la segunda, tiene la característica especial de que puede existir 
una respuesta de la entidad contratante respecto al proyecto de 
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convenio arbitral enviado por el contratista, pero sin cumplir con 
ORV�HVWiQGDUHV�MXULVSUXGHQFLDOHV�GH�XQD�GHELGD�PRWLYDFLyQ��$QWH�OD�
ausencia de esta, aun puede considerarse la operatividad y posterior 
HMHFXFLyQ�GHO�VLOHQFLR�DGPLQLVWUDWLYR��WRGD�YH]�TXH��GH�FRQIRUPLGDG�D�
la Constitución y a la jurisprudencia nacional, el derecho de petición 
se cumple únicamente cuando se recibe una respuesta motivada por 
parte de la Administración. 

(VWDUtDPRV�DVt�IUHQWH�D�XQD�VLWXDFLyQ�HQ�OD�TXH�HO�FRQWUDWLVWD�KD�
enviado su proyecto de convenio arbitral, la entidad contratante ha 
dado respuesta a dicha solicitud en el tiempo previsto en la norma, 
pero dicha respuesta adolece de una debida motivación por inobservar 
HO�FULWHULR�UHFWRU�\�ORV�SDUiPHWURV�HVWDEOHFLGRV�UHFLHQWHPHQWH�SRU�OD�
&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�SDUD�HYDOXDU�GHÀFLHQFLDV�HQ�GLFKD�JDUDQWtD��

Ahora bien, si para esta hipótesis atendemos a la segunda 
FRUULHQWH�MXULVSUXGHQFLDO�HVSDxROD��WHQGUHPRV�OD�PLVPD�RSHUDWLYLGDG�
que la segunda hipótesis y todo lo resultante de la petición tendría 
que ejecutarse por vía judicial como requisito previo al inicio 
de un arbitraje. Por otro lado, si atendemos a la tercera corriente 
MXULVSUXGHQFLDO� HVSDxROD�� VL� ELHQ� SRGUtDPRV� HVWDU� IUHQWH� D� XQD�
VLWXDFLyQ� HQ� TXH� VH� KD\DQ� REVHUYDGR� ORV� UHTXLVLWRV� IRUPDOHV� GHO�
acto presunto, nos quedaríamos sin una vía procesal para discutir la 
DXVHQFLD�GH�PRWLYDFLyQ�R�VXV�GHÀFLHQFLDV�SDUD�FRQÀJXUDU�SULPHUR�
un silencio administrativo que produzca un acto presunto que deba 
ejecutarse posteriormente y, con la resolución judicial ejecutoriada 
que así lo declare, iniciar el respectivo arbitraje. 

/R� DQWHULRU� UHVXOWDUtD� SUREOHPiWLFR� D� VX� YH]�� SUHFLVDPHQWH�
SRUTXH�DQWH�OD�IDOWD�GH�PRWLYDFLyQ��H[LVWHQ�DFFLRQHV�MXULVGLFFLRQDOHV�
HVSHFtÀFDV�HQFDPLQDGDV�SULQFLSDOPHQWH�D�OD�GHFODUDWRULD�GH�QXOLGDG�
del supuesto acto que contiene una voluntad administrativa, cuyo 
HIHFWR� HV� GLDPHWUDOPHQWH� GLVWLQWR� DO� TXH� SUHWHQGHUtD� HO� DUWtFXOR� ��
del Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación. Nuevamente, 
HVWDUtDPRV� IUHQWH� D� XQD� SDUDGRMD�� TXH� FRQYLHUWH� D� OD� FHOHULGDG�
característica del arbitraje en un bucle sin salida pronta.

Con base en lo expuesto, puede preverse que, ante cualquiera 
de estos casos, sobre todo de los dos últimos, la entidad contratante 
podría echar mano de las acciones judiciales contempladas en nuestro 
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sistema jurídico para impedir, evitar o al menos, retrasar el inicio de un 
arbitraje, recurriendo al incumplimiento e inobservancia de requisitos 
de orden público como etapa previa al inicio de dicho arbitraje. 

Ante lo descrito, si bien podría argumentarse que, en 
virtud de la propia institución del silencio administrativo y sus 
características legales y jurisprudenciales, la entidad contratante 
QR�SRGUi�PDQLIHVWDU� YROXQWDG�SRVWHULRU� FRQWUDULD� DQWH� HO� GHUHFKR�
DXWyQRPR�DGTXLULGR�D�IDYRU�GHO�FRQWUDWLVWD��DXQ�TXHGDUtD�ODWHQWH�HO�
argumento de que tal vez no se hayan observado consideraciones 
propias del orden público del derecho de petición establecido en 
la Constitución previo al inicio del arbitraje, algo que, como se 
mencionó anteriormente, seguramente sería presentado como una 
excepción de competencia por la entidad contratante dentro del 
arbitraje que tuviere lugar. 

(Q�GHÀQLWLYD�� FRQ� OD�HQWUDGD�HQ�YLJHQFLD�GHO�5HJODPHQWR�D� OD�
/H\� GH�$UELWUDMH� \� 0HGLDFLyQ�� HVSHFtÀFDPHQWH� FRQ� HO� QXPHUDO� ��
GHO� DUWtFXOR� ��� QRV� HQFRQWUDPRV� IUHQWH� D� XQD� ÀJXUD� MXUtGLFD� TXH��
dependiendo de los elementos que circunscriban al supuesto de 
hecho regulado por la norma, podría tomar la característica de 
ser una novedad especial del sistema arbitral ecuatoriano o, en su 
GHIHFWR�� SRGUtD� WDPELpQ� VHU� XQD� SDUDGRMD� MXUtGLFD� TXH� FRQYLHUWD�
DO�HIHFWR�QRYHGRVR�TXH�VHJXUDPHQWH�VH� OH�SUHWHQGH�RWRUJDU��HQ�XQ�
EXFOH�VLQ�VDOLGD�UiSLGD��TXH�WHQJD�TXH�SDVDU�SRU�HQJRUURVDV�HWDSDV�
SUHYLDV�SDUD�VX�HIHFWLYLGDG��VREUH�WRGR�D�HIHFWRV�GH�VDOYDJXDUGDU�OD�
YDOLGH]�GHO�SURFHVR�DUELWUDO�IXWXUR��

Lamentablemente, no existe hasta el momento, seguridad 
previsible del resultado que podría ocurrir, sin embargo, pueden 
adelantarse ciertos criterios como el que ha sido expuesto en este 
WUDEDMR��SDUD�IRPHQWDU�HO�GHEDWH�HQ�OD�HVIHUD�DUELWUDO�H�LQYLWDU�D�TXH��
FRPR�HVWDV��VLJDQ�HPHUJLHQGR�PD\RUHV�\�PiV�GHVDUUROODGDV�KLSyWHVLV�
\�OD�ÀJXUD�MXUtGLFD�TXH�KD�VLGR�DQDOL]DGD�VH�FRQVROLGH�KDFLD�XQ�PHMRU�
paradigma del sistema arbitral en Ecuador. Resta decir que, aquello 
SDVDUi� SRU� YDULDV� RSLQLRQHV� MXGLFLDOHV�� DUELWUDOHV� \� DFDGpPLFDV��
TXH�HYHQWXDOPHQWH�FRQGXFLUiQ�D�XQ�SXQWR�GH�DUPRQtD�IXQFLRQDO�H�
LQWHUSUHWDWLYD�TXH�SHUPLWDQ�VX�HÀFDFLD�tQWHJUD��
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7. concluSioneS

La estructura de la norma contenida en el artículo 5 del 
Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación, permite diversas 
interpretaciones, que podrían constituir las estrategias de cada 
parte en la suscripción y ejecución de un convenio arbitral, entre 
un contratista privado y una entidad pública contratante con 
posterioridad al surgimiento de una disputa contractual. Aquellas 
diversas interpretaciones se han materializado en este trabajo, en 
WUHV�KLSyWHVLV�FRQFUHWDV�D�HIHFWRV�GH�IRPHQWDU�HO�GHEDWH�HQ�OD�HVIHUD�
arbitral y proyectar posibles resultados a cada una. 

3RU� XQ� ODGR�� VL� VH� RSWD� SRU� XQD� LQWHUSUHWDFLyQ� VLVWHPiWLFD�
podría argumentarse que la norma reglamentaria para el 
silencio administrativo, por su calidad de especial produce una 
H[FHSFLRQDOLGDG�QRYHGRVD�D�OD�IXQFLRQDOLGDG�\�HMHFXFLyQ�JHQHUDO�GHO�
silencio administrativo. Sin embargo, si se opta por la interpretación 
literal, el problema de haber incorporado las características del 
silencio administrativo en el arbitraje con entidades públicas 
HYLGHQWHPHQWH� SURGXFLUi� XQD� SDUDGRMD� MXUtGLFD�� TXH� YROYHUtD�
engorroso a este tipo de arbitrajes, sin perjuicio de las posibles 
alegaciones y acciones de nulidad que se pudieran presentar contra 
el laudo emitido con dicho origen. 

Asimismo, el paradigma establecido por la ley y la jurisprudencia, 
GHWHUPLQDQ�XQD�VHULH�GH�UHTXLVLWRV�FRPSOHMRV�SDUD�OD�HIHFWLYLGDG�HQ�OD�
ejecución de un acto presunto resultante del silencio administrativo 
positivo. Si tales requisitos son incorporados o considerados al 
momento de la suscripción, celebración y ejecución de un convenio 
arbitral con una entidad pública posterior al surgimiento de la 
GLVSXWD�� VLQ� GXGD�� HQWUDUtD� HQ� OD� HVIHUD� GH� GLVFXVLyQ� HO� IDQWDVPD�
del orden público ecuatoriano, como una suerte de requisito previo 
de cumplimiento, antes de iniciar un arbitraje de este tipo. Por lo 
mismo, resultaría prudente que, en la etapa y período contemplado 
para la negociación del convenio arbitral, las partes tengan claras 
sus intenciones respecto a dicho convenio, considerando sobre todas 
las cosas, la voluntariedad que caracteriza al arbitraje. 

Finalmente, resulta lamentable que la norma contenida en el 
artículo 5 del Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación, no 
HVSHFLÀTXH� GH� IRUPD� FODUD� \� H[SUHVD� VX� RSHUDWLYLGDG��'H� VHU� DVt��
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encontraríamos solución a los inconvenientes paradójicos que se 
podrían presentar. Sin embargo, dado que el derecho es siempre 
XQ� IHQyPHQR� HQ� FRQVWDQWH� HYROXFLyQ�� GHSHQGHUi� PXFKR� GH� ODV�
decisiones judiciales y arbitrales, así como de las contribuciones y 
opiniones académicas, para que dicha norma encuentre su punto de 
equilibrio y pueda, tal vez después de algunos tropiezos, encontrar 
WDPELpQ�HO�FDPLQR�D�VX�HIHFWLYLGDG�tQWHJUD��(O�FDPLQR�TXH�HVWi�SRU�
YHQLU�VHUi�HQWRQFHV�GH�REOLJDWRULD�REVHUYDFLyQ��FUtWLFD�\�HVWXGLR�
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aspectos relevantes de esta disposición, particularmente, su utilidad 
SUiFWLFD�� GHÀFLHQFLDV� H� LQFOXVR�� DTXHOODV� ]RQDV� JULVHV� TXH� SRGUtDQ�
generar debate por la propia composición de la norma.

PalabraS clave: consentimiento, silencio, aceptación, contratación 
pública.

abStract: 2QH�RI�WKH�JUHDWHVW�LQQRYDWLRQV�RI�WKH�5HJXODWLRQV�WR�WKH�
Arbitration and Mediation Law in our arbitration system, takes its 
RULJLQ�LQ�LWV�ÀIWK�DUWLFOH��ZKLFK�VHWV�RXW�WKH�DVVXPSWLRQV�RI�DFFHSWDQFH�
RI� WKH� DUELWUDWLRQ� DJUHHPHQW� XQGHU� GLͿHUHQW�PRGDOLWLHV� RI� SXEOLF�
SURFXUHPHQW�� 7KLV� SDSHU�ZLOO� GLVFXVV� WKH� UHOHYDQW� DVSHFWV� RI� WKLV�
SURYLVLRQ��SDUWLFXODUO\�LWV�SUDFWLFDO�XVHIXOQHVV��GHÀFLHQFLHV�DQG�HYHQ�
WKRVH�XQFOHDU�DUHDV�WKDW�FRXOG�JHQHUDWH�GHEDWH�E\�WKH�LQWHUSUHWDWLRQ�
RI�WKH�ODZ�

KeywordS: consent, silence, acceptance, public procurement.

1. introducción

(Q�FRQWUDVWH�FRQ�RWURV�FDPSRV�GHO�GHUHFKR�� OD� LQWHJUDFLyQ�GHO�
arbitraje a nuestro ordenamiento jurídico tiene un antecedente 
relativamente reciente, el primer vestigio importante fue la 
expedición de la Ley de Arbitraje Comercial publicada en el 
5HJLVWUR�2ÀFLDO�1R�����GH����GH�RFWXEUH�GH�������VLQ�HPEDUJR��HVWH�
WHQXH� HVIXHU]R�GHO� OHJLVODGRU� �por su fomento y aplicación�� QR� WXYR�
mayor repercusión� que contribuir con las bases de una próxima 
ley que sí cumpla su función instrumentadora, así, surgieron la Ley 
GH�$UELWUDMH� \�0HGLDFLyQ� �´/$0µ�� GH� ������ \�� SRVWHULRUPHQWH�� OD�
FRGLÀFDFLyQ�GH������YLJHQWH�KDVWD� OD� DFWXDOLGDG�, concluyendo de 
esta manera la dispersión de las disposiciones normativas relativas 
a arbitraje���H�LQFRU�SRUiQGRODV�HQ�XQ�~QLFR�FXHUSR�OHJDO�

A pesar de ello, la sensación de que el arbitraje en Ecuador no 
VH� HQFXHQWUD� VXÀFLHQWHPHQWH� FRQVROLGDGR�� HVWi� ODWHQWH�� DO� PHQRV�

� a. Galindo��´2ULJHQ�\�GHVDUUROOR�GH�OD�6ROXFLyQ�$OWHUQDWLYD�GH�&RQÁLFWRV�HQ�(FXDGRUµ��Iuris 
Dictio��9RO���������������S������

�� /H\�GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ��/$0���5�2��1R������������������
� M. jaRa vásquez. Tutela arbitral efectiva en Ecuador���UD�(GLFLyQ��&RUSRUDFLyQ�GH�(VWXGLRV�\�3X�

EOLFDFLRQHV��������S�����
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en aquellos casos dentro del marco de una determinada relación 
contractual en la que una parte pertenece al sector público�. Este 
GLVWDQFLDPLHQWR�HQWUH�HO�DUELWUDMH�\�OD�FRQWUDWDFLyQ�S~EOLFD�KD�WHQLGR�
al Estado como principal actor, quien durante los últimos quince años 
FUHy�XQD�FRQFHSFLyQ�HUUDGD�GHO�DUELWUDMH��DO�SXQWR�GH�UHFKD]DUOR�SRU�
HO� VLPSOH�KHFKR�GH� VHU�XQD� MXULVGLFFLyQ� FRQYHQFLRQDO� UHPXQHUDGD��
VLQ� FRQVLGHUDU� VXV� YHUGDGHUDV� YHQWDMDV� FRPR� KHUUDPLHQWD� SDUD� HO�
descongestionamiento judicial, la celeridad en la resolución de 
disputas, su especialidad y la posibilidad de designar a un experto 
que vele por una decisión imparcial.

1R�REVWDQWH��KR\�HVH�SXQWR�GH�LQÁH[LyQ�SDUHFH�KDEHU�UHWRPDGR�
a su cauce natural y la mayor evidencia de ello es la expedición del 
Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación (“Reglamento LAM”)5. 
Las señales más visibles de la reconciliación entre el arbitraje y el sector 
S~EOLFR�VH�UHÁHMDQ�HQ�ORV�DUWtFXORV���������\�OD�'LVSRVLFLyQ�7UDQVLWRULD�
Cuarta del Reglamento LAM, que, si bien demuestran una ruptura 
con el viejo sistema, también conducen a nuestra puerta el reto de 
todo cambio normativo: el de entender cómo deben ser aplicadas e 
instrumentadas estas nuevas normas en la práctica arbitral.

Es dentro de ese contexto que este trabajo abordará diversos 
cuestionamientos principalmente en torno al artículo quinto, sin dejar 
GH�UHIHULUVH��en menor grado��D�RWUDV�GLVSRVLFLRQHV�TXH�VHUYLUiQ�FRPR�
complemento de cada explicación aquí expuesta. Comenzando por 
un criterio general de la aceptación del convenio arbitral, pasaremos 
a un enfoque detallado del novedoso artículo 5 y el efecto que otorga 
al silencio del Estado frente a la oferta de suscripción de convenio 
arbitral, después de celebrado el contrato público. También será foco 
de estudio la naturaleza de este silencio.

Finalmente, se efectuarán críticas desde una perspectiva 
netamente académica relacionadas a (i) la correspondencia normativa 
entre la LAM y sus normas reglamentarias; y, (ii) si el informe previo 

�� 3DUD� SUHFLVDU�� HO� DUWtFXOR� ���� GH� OD� &RQVWLWXFLyQ� LPSRQH� XQ� PDUFR� UHIHUHQFLDO� GH� FyPR� VH�
encuentra conformado el sector público, encontrándose, (i) las funciones del estado; (ii) el 
régimen autónomo descentralizado; (iii) los entes creados por el Estado central o seccional; y 
(iv) las empresas públicas creadas por decreto ejecutivo.

�� 5HJODPHQWR�D�OD�/H\�GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ��5HJODPHQWR�/$0���'HFUHWR�(MHFXWLYR�SXEOLFDGR�
HQ�HO�52�6��1R�������������������
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de la Procuraduría General del Estado (“PGE”) podría afectar al 
VLOHQFLR�GH�OD�RIHUWD�GH�FRQYHQLR��HQ�DTXHOORV�FDVRV�HQ�ORV�TXH�\D�KD�
surgido la controversia.

2. FormaS de maniFeStación del conSentimiento Para 
acudir a arbitraje

Es demás conocido que uno de los elementos esenciales, sino el más 
importante, sobre el que se construye el arbitraje es el consentimiento; 
este, a su vez, puede verse manifestado expresa o tácitamente bajo 
determinadas condiciones abordadas en esta sección. Una primera 
aproximación sobre el consentimiento expreso conlleva examinar 
algunos aspectos importantes recogidos en la legislación ecuatoriana:

��� La regla general es que consiente expresamente quien pacta 
arbitraje a través de un acuerdo escrito6, sea que un contrato 
incorpore una cláusula arbitral o se pacte arbitraje en un 
documento independiente, sin embargo, este requisito no debe 
entenderse limitado al uso de un documento en papel para que el 
consentimiento sea efectivamente prestado.

��� Bajo una interpretación integral de nuestro ordenamiento, el 
término escrito incluye cualquier medio documental electrónico 
TXH� SHUPLWD� LGHQWLÀFDU� TXH� ODV� SDUWHV� KDQ� GHFLGLGR� RSWDU� SRU� HO�
arbitraje como método de resolución de controversias, sea este 
un intercambio de correos, así como documentos que incluyan la 
referencia del convenio arbitral a través de un mensaje de datos�.

��� Una tercera forma de consentimiento expreso se incorpora 
a través del arbitraje de inversión. Tanto la doctrina como la 
jurisprudencia internacional admiten consentir arbitraje por 
medio de una oferta unilateral, generalmente contenida en la ley 
HQ�PDWHULD�GH�LQYHUVLRQHV�GHO�(VWDGR�DQÀWULyQ8. Lo propio ocurre 
en el artículo innumerado segundo del Código Orgánico de la 

6� /$0��$UW�����1RWD���
�� /$0��$UW�����1RWD���
8 M. MbenGue,� ´&RQVHQW� WR� $UELWUDWLRQ� WKURXJK� 1DWLRQDO� ,QYHVWPHQW� /HJLVODWLRQ�� $Q�

African Perspective”, Young African Research Journal��9RO�� ��� ������ SS�� ���������<KWWSV���ELW�
O\��8\55&3>
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Producción, Comercio e Inversiones (“COPCI”)9. Esta norma 
establece parámetros similares a los analizados en arbitrajes en 
los que la legislación de los Estados receptores de la inversión (i) 
incluía el término “deberá” como disposición reglada del Estado 
receptor para la resolución de disputas mediante arbitraje��; y, (ii) 
claramente creaba un procedimiento y otorgaban competencia a 
XQ�7ULEXQDO�$UELWUDO� �´7ULEXQDOµ�� SDUD� OD� UHVROXFLyQ�GH� FRQWUR�
versias surgidas bajo el régimen normativo de inversión��. 
Entonces, no resulta extraño que estas normas constituyan una 
YHUGDGHUD�RIHUWD��HYLGHQFLDGD�D�WUDYpV�GH�OD�PD\RU�KHUUDPLHQWD�
de manifestación de voluntad del Estado: la ley.

3HVH�D�TXH�(FXDGRU�QR�KD� WHQLGR�HO�PLVPR�GHVDUUROOR�HQ�HVWH�
punto a comparación de otros Estados a nivel internacional, y que 
QR� H[LVWH� UHJXODFLyQ� QRUPDWLYD� HVSHFtÀFD�� UHVXOWD� YiOLGR� GLVFXWLU�
si, dentro del contexto de la práctica arbitral local, es posible la 
aceptación tácita del convenio arbitral. La respuesta inicial es 
DÀUPDWLYD��\�VH� MXVWLÀFDUi�HQ�SULPHUD� LQVWDQFLD�SRU�HO�FULWHULR�TXH�
mantenga el Tribunal sobre su propia competencia. En segunda 
LQVWDQFLD��VH�MXVWLÀFDUi�HQ�OD�PHGLGD�HQ�TXH�OD�SDUWH�UHFHSWRUD�GH�OD�
RIHUWD�TXH�QR�KD\D�PDQLIHVWDGR�H[SUHVDPHQWH�VX�UHFKD]R�D�OD�RIHUWD��
\�HMHFXWH�DFFLRQHV�TXH�UHYHOHQ�VX�YROXQWDG�UHDO�\�HIHFWLYD�GH�KDEHU�
decidido celebrar un convenio arbitral. Un ejemplo práctico es el del 
GHPDQGDGR�HQ�XQ�SURFHVR�DUELWUDO�TXH��D�SHVDU�GH�QR�KDEHU�UDWLÀFDGR�
un convenio ofertado, contestó la demanda arbitral sin excepcionar 
la competencia del Tribunal���� \� KD� SDUWLFLSDGR� DFWLYDPHQWH� HQ� HO�
procedimiento, deduciendo de esta forma su conformidad con la 
cláusula y el arbitraje.

3RU�RWUD�SDUWH��OD�WHRUtD�GHO�QHJRFLR�MXUtGLFR�WUDGLFLRQDOPHQWH�KD�
tratado al silencio como una tercera categoría, que, al igual que las 
anteriores, importa manifestación de la voluntad con determinadas 

9 Código Orgánico de la Producción, Comercio e Inversiones, RO�6��1R������������������
��� &HQWUR�,QWHUQDFLRQDO�GH�$UUHJOR�GH�'LIHUHQFLDV�5HODWLYDV�D�,QYHUVLRQHV��&DVR�&,$',��

1R�� $5%������� 6RXWKHUQ� 3DFLÀF� 3URSHUWLHV� �0LGGOH� (DVW�� /LPLWHG� F�� (JLSWR. 'HFLVLyQ� VREUH�
MXULVGLFFLyQ���������������KWWSV���ELW�O\��WX*:K,!���������������

��� &HQWUR� ,QWHUQDFLRQDO� GH� $UUHJOR� GH� 'LIHUHQFLDV� 5HODWLYDV� D� ,QYHUVLRQHV�� &DVR�
&,$',��1R��$5%�������7UDGH[�+HOODV�6�$��F��5HS~EOLFD�GH�$OEDQLD��'HFLVLyQ�VREUH�MXULVGLFFLyQ��
�������������KWWSV���ELW�O\��:<E5�F!����������������

��� /$0��$UW������1RWD����



El silencio como materialización del consentimiento del Estado en materia arbitral:
Una mirada crítica al artículo 5 del Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022��

limitaciones����$OHVVDQGUL� VH� UHÀHUH� D� HVWH�KHFKR� FXDQGR� DÀUPD�TXH�
resulta “innegable que en ocasiones el silencio produce efectos jurídicos. 
'HVGH� OXHJR�� FDGD� YH]� TXH� OD� OH\� GLVSRQH� DOJR�� VDOYR� HVWLSXODFLyQ�
HQ�FRQWUDULR��HO�VLOHQFLR�GH�ODV�SDUWHV�VLJQLÀFD�DFHSWDFLyQ�GH�OD�UHJOD�
legal��” tal como ocurre en el artículo 5 del Reglamento LAM.

En términos generales estos son los criterios admitidos por la 
legislación ecuatoriana para consentir el arbitraje, sin perjuicio de 
las facultades del Tribunal para incorporar otros criterios mediante 
la aplicación de principios y prácticas de uso común en materia 
arbitral��.

3. aSPectoS relevanteS del artículo 5 del 
reglamento a la ley de arbitraje y mediación

(Q� GHÀQLWLYD�� GH� XQD� OHFWXUD� GHO� DUWtFXOR� �� GHO� 5HJODPHQWR�
/$0�SRGUtD�DÀUPDUVH�FRQ�UHODWLYD�IDFLOLGDG�TXH�OR�PiV�GHVWDFDGR�
es la incorporación del silencio como mecanismo de aceptación del 
acuerdo arbitral, sin embargo, contrario a lo que dicta la lógica, 
el condicionamiento real de la importancia de esta norma está en 
el posicionamiento de la seguridad jurídica como eje medular de 
la resolución de controversias entre privados y entidades que 
conforman el sector público. 

Un EUHYH� UHFXHQWR�GHO� DUWtFXOR� ��GHO�5HJODPHQWR�/$0� �soporte 
del artículo quinto�� HYLGHQFLD� OD� FRQVROLGDFLyQ� GH� UHJODV� FODUDV� TXH�
permiten a la parte privada que celebra un contrato con el Estado 
“tener una noción razonable de las reglas del juego que le serán 
aplicadas”16, blindando de esta forma la opción de ofertar un acuerdo 
arbitral a la entidad pública contratante luego de la suscripción de un 
contrato de prestación de bienes o servicios, independientemente de si 
OD�FRQWURYHUVLD�KD�VXUJLGR�R�QR��. Esto zanja de una vez por todas las 
GXGDV�GHO�DOFDQFH�GHO�DUWtFXOR�����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�GH�OD�5HS~EOLFD�

�� R. Pinochet olave y j. delGado, “La teoría de la declaración de voluntad en el negocio jurídico: 
su aplicación al emplazamiento de las partes en el proceso civil”, Revista de Derecho Coquimbo, 
9RO�������������KWWSV���ELW�O\��J�$5�2>.

�� a. alessandRi, De los Contratos��(GLWRULDO�7(0,6��������S�����
��� 5HJODPHQWR�/$0��$UW������QXPHUDO����1RWD����
�� Corte Constitucional del Ecuador, 6HQWHQFLD�1R���������(3�����SiUUDIR����
��� 5HJODPHQWR�/$0��$UW�����QXPHUDO����OLWHUDOHV�D��E��1�����
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(“CRE”) sobre los casos que requieren del dictamen previo de PGE 
para la celebración de un acuerdo arbitral.

Como consecuencia de lo antes mencionado, a través del artículo 
5 del Reglamento LAM, el Estado pasó de realizar interpretaciones 
fuera del contexto de normas constitucionales y legales�� que 
sustentaban llanos criterios mantenidos en el tiempo (como el de la 
obligación de solicitar el informe previo de PGE para pactar arbitraje 
FXDQGR�OD�FRQWURYHUVLD�QR�KDEtD�VXUJLGR���D�LPSOHPHQWDU�XQ�PDUFR�
GH�DFWXDFLyQ�VLVWHPiWLFR��UHJODGR�\�HMHFXWDEOH�TXH�GHÀQH�FRQ�FHUWH]D�
las consecuencias de la inacción del Estado frente a una propuesta 
GH�DFXHUGR�DUELWUDO��$VLPLVPR��GRWD�GH�HÀFDFLD�DO�DUELWUDMH�SRUTXH�
disminuye el riesgo de excepciones a la jurisdicción frecuentemente 
planteadas por entidades del sector público. 

3.1. Silencio adminiStrativo ¿una modalidad de 
acePtación contractual?

$KRUD�ELHQ��D� OD� OX]�GHO�DUWtFXOR���GHO�5HJODPHQWR�/$0�VXUJH�
una interrogante que merece ser analizada y que constituye uno de 
ORV� SLODUHV� VREUH� ORV� FXDOHV� VH� KD� FRQVWUXLGR� HVWH� DUWtFXOR�� HVWR� HV��
determinar si el silencio administrativo per se SRGUtD�FRQÀJXUDUVH�FRPR�
una modalidad de aceptación contractual en arbitrajes nacionales en 
materia de contratación pública. 

3UHYLR�D�HVWR��GHEHPRV�SDUWLU�GH�OD�FRQFHSFLyQ�GH�TXH�HO�GHUHFKR�
administrativo y el arbitraje no deben ser considerados antípodas 
XQR� UHVSHFWR� GHO� RWUR�� FRPR� DFHUWDGDPHQWH� OR� KD� HVWDEOHFLGR� HO�
profesor Bullard��. El paso del tiempo y los avances en la cultura 
MXUtGLFD�QDFLRQDO�KDQ�DELHUWR�XQ�FDPSR�GH�SDUWLFLSDFLyQ�GHO�(VWDGR�
HQ� OD� HFRQRPtD� \� GH� HVWD�PDQHUD� KDQ� contractualizado DO� GHUHFKR�
administrativo. 

En tal virtud, en aras de poder satisfacer una determinada necesidad 
LQVSLUDGD�HQ�HO�LQWHUpV�S~EOLFR��HO�(VWDGR�KD�EXVFDGR�VXVFULELU�FRQWUDWRV�

��� /DV�FLUFXODUHV�1R��������GH����GH�VHSWLHPEUH�GH������\�VX�DOFDQFH�1R��������GH����GH�QRYLHPEUH�
GH������H[SHGLGDV�SRU�OD�3URFXUDGXUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��VRQ�XQ�FODUR�HMHPSOR�GH�FyPR�HO�
Estado planteó interpretaciones inconstitucionales e ilegales sobre el informe previo de PGE 
para pactar arbitraje.

�� a. bullaRd��´(QHPLJRV�ÌQWLPRV��(O�DUELWUDMH�\�ORV�FRQWUDWRV�DGPLQLVWUDWLYRVµ��Revista Peruana de 
Arbitraje��9RO����������
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aliándose, ya sea con empresas o con individuos para la contratación 

de bienes, construcción de obras e incluso adquisición de servicios.  

3DUD� WDO�HIHFWR�� OD�/$0�KD� WUD]DGR�HO�FDPLQR�SDUD�TXH� ODV�HQWLGDGHV�
públicas puedan someterse a arbitraje previo al cumplimiento de los 

requisitos establecidos en la ley, en caso de suscitarse discrepancias 

entre las partes. 

Partiendo de lo establecido en el artículo 5 del Reglamento LAM 

“Si la entidad no da respuesta a la solicitud en el tiempo establecido 

������VH�HQWHQGHUi�TXH�KD�DFHSWDGR�HO�FRQYHQLR�DUELWUDO�SURSXHVWR�SRU�
la contratista”, cabe plantearse si el silencio de la entidad se trata 

de un silencio administrativo presunto. En caso de que la respuesta 

sea negativa y dejando por sentado que no se trata de un silencio 

DGPLQLVWUDWLYR� SUHVXQWR� ¢$� TXp� ÀJXUD� VH� UHÀHUH� HO� 5HJODPHQWR�
LAM? ¿Se aplica el Código Orgánico Administrativo (“COA”)�� o la 

/H\�2UJiQLFD�GHO�6LVWHPD�1DFLRQDO�GH�&RQWUDWDFLyQ�3~EOLFD"�HVWRV�
cuestionamientos serán contestados a lo largo de este acápite.

3HVH�D�TXH�VH�KD�HVWDEOHFLGR�TXH�HO�DUELWUDMH�\�GHUHFKR�DGPLQLVWUDWLYR�
VRQ�UDPDV�GHO�GHUHFKR�TXH�GHEHQ�FDPLQDU�GH�IRUPD�FRQMXQWD��H[LVWHQ�
ÀJXUDV�SURSLDV�GH�OD�VHJXQGD�TXH�VROR�SXHGHQ�\�GHEHQ�VHU�DSOLFDGDV�
dentro de su propio campo y no pueden ampliarse para ser incorporadas 

en otra materia especial. Aquello se traduce en que, mal podría el 

VLOHQFLR�DGPLQLVWUDWLYR�VHU�FRQVLGHUDGR�FRPR�OD�ÀJXUD�GH�DFHSWDFLyQ�
por parte de entidad pública contenida en el Reglamento LAM, por 

los siguientes motivos: (i) el ámbito de aplicación material del COA 

GRQGH�ÀJXUD�HO�VLOHQFLR�DGPLQLVWUDWLYR�SUHVXQWR�QR�HV�FRPSDWLEOH�FRQ�
los contratos administrativos; (ii) los contratos administrativos se rigen 

por la ley especial de la materia; y, (iii) el silencio administrativo no 

opera en materia de contratación pública. Cada uno de estos aspectos 

será explicado en el mismo orden.

El ámbito de aplicación de una ley corresponde al marco utilizado 

para delimitar territorio, sujetos, tiempo o materialidad. En el caso 

GHO�&2$��VX�iPELWR�GH�DSOLFDFLyQ�HVWi�GHOLPLWDGR�HQ�HO�DUWtFXOR����
conformado por nueve elementos establecidos de forma taxativa en 

la norma ibídem��1R�REVWDQWH��GHQWUR�GH�ORV�QXHYH�HOHPHQWRV�GHVFULWRV�
QR� VH� KDFH�PHQFLyQ� D� ORV� FRQWUDWRV� DGPLQLVWUDWLYRV�� (QWRQFHV�� HQ�

��� &yGLJR�2UJiQLFR�$GPLQLVWUDWLYR��52�1R�����������������
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GHÀQLWLYD�� D�SHVDU�GH�TXH� OD�DGPLQLVWUDFLyQ� VHD�XQD�GH� ODV�SDUWHV�
TXH�ÀJXUH�HQ�HO� FRQWUDWR�� OD�QRUPD�HQFDUJDGD�GH� UHJXODU�QR�HV� OD�
administrativa, sino que, se remite a otro cuerpo legal, siendo este, la 
/H\�2UJiQLFD�GHO�6LVWHPD�1DFLRQDO�GH�&RQWUDWDFLyQ�3~EOLFD��.

Lo explicado anteriormente conduce a nuestro segundo punto, 
los contratos administrativos se rigen por la ley especial de la materia. 
$O�UHVSHFWR�HO�DUWtFXOR�����GHO�&2$�LQGLFD��

$UW��������&RQWUDWR�$GPLQLVWUDWLYR.��(V�HO�DFXHUGR�GH�YROXQWDGHV�
SURGXFWRU�GH�HIHFWRV�MXUtGLFRV��HQWUH�GRV�R�PiV�VXMHWRV�GH�GHUHFKR��
de los cuales uno ejerce una función administrativa.  

/RV� FRQWUDWRV� DGPLQLVWUDWLYRV� VH� ULJHQ� SRU� HO� RUGHQD�PLHQWR�
MXUtGLFR�HVSHFtÀFR�HQ�OD�PDWHULD�

La lectura del artículo permite concluir que existe armonía 
QRUPDWLYD� HQWUH� HO� iPELWR�GH� DSOLFDFLyQ�PDWHULDO� \� OD� GHÀQLFLyQ�GH�
FRQWUDWR� DGPLQLVWUDWLYR�� (O� &2$� GHÀQH� VXFLQWDPHQWH� DO� FRQWUDWR�
administrativo porque corresponde a un cuerpo legal que regula 
aspectos donde la administración es parte, por lo cual, se torna 
evidentemente necesario incluir este concepto. Sin embargo, el COA 
también es claro al determinar que estos contratos se rigen por el 
RUGHQDPLHQWR�MXUtGLFR�HVSHFtÀFR�HQ�OD�PDWHULD��

$Vt�ODV�FRVDV��HO�FDVR�TXH�QRV�RFXSD�VH�UHÀHUH�D�OD�SRVLELOLGDG�GH�
pactar un convenio arbitral con posterioridad a la celebración de un 
contrato con entidades del sector público. Por tanto, las leyes especiales 
encargadas de regularlas son: (i��/H\�2UJiQLFD�GHO�6LVWHPD�1DFLRQDO�GH�
Contratación Pública; y, (ii) Ley de Arbitraje y Mediación. 

(Q� HVWH� VHQWLGR�� GHQWUR� GH� OD� OH\� HVSHFtÀFD� TXH� UHJXOD� HVWH�
tipo de contratos, ¿existe alguna disposición relativa al silencio 
administrativo presunto? La respuesta, una vez más, es negativa. 
6H� MXVWLÀFD� SRUTXH� HO� VLOHQFLR� DGPLQLVWUDWLYR� QR� FRLQFLGH� FRQ� OD�
naturaleza de los contratos públicos donde existe una relación 
bilateral que se desarrolla en un plano de igualdad entre las partes��. 

Por otro lado, al respecto la jurisprudencia de la Corte Suprema 
GH�-XVWLFLD�VH�KD�SURQXQFLDGR�HQ�HVWH�VHQWLGR��

��� &yGLJR�2UJiQLFR�$GPLQLVWUDWLYR��DUWtFXOR�����52�1R�����������������
�� P. secaiRa, Curso Breve de Derecho Administrativo, (GLWRULDO�8QLYHUVLWDULD�������
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Es evidente que tal institución del silencio positivo o negativo 
es ajena a la materia contractual que, dentro de los límites 
señalados por la ley [sic] en tratándose de contratación pública, 
se rige por lo acordado por las partes en el respectivo contrato, 
que constituye la norma jurídica de estricta observancia para su 
ejecución y aplicación, por lo cual, resulta extraño el pretender que 
PHGLDQWH�XQD�IDOWD�GH�RSRUWXQD�FRQWHVWDFLyQ�VH�KD�PRGLÀFDGR�OD�
normatividad contractual establecida��.

$GLFLRQDOPHQWH�� OD� 3URFXUDGXUtD� *HQHUDO� GHO� (VWDGR� VH� KD�
pronunciado en extractos de consultas manifestando que, cuando se 
trata de un contrato administrativo en el cual las relaciones se rigen 
por lo estipulado en el contrato, no resulta procedente considerar al 
contratista como administrado para tales efectos��. Como resultado, 
HVWD�ÀJXUD�VH�FRQYLHUWH�HQ�LQDSOLFDEOH�H�LQFRPSDWLEOH�FRQ�HO�DUWtFXOR�
5 del Reglamento LAM. Aquello se traduce en que, su uso es posible 
solo dentro del ámbito de aplicación material que el COA describe 
y no para el caso puntual objeto de estudio. 

)LQDOPHQWH�� VH� KD� HVWDEOHFLGR� OD� OH\� TXH� ULJH� D� HVWRV� FRQWUDWRV��
(Q�WDO�YLUWXG��HO�VLOHQFLR�TXH�RSHUD�\�DO�TXH�VH�UHÀHUH�HO�5HJODPHQWR�
no corresponde a un silencio administrativo sino contractual. En 
este sentido, poder entender e interpretar esta disposición no guarda 
mayor complejidad si se parte de la premisa de que no pueden operar 
ÀJXUDV�DGPLQLVWUDWLYDV�GHQWUR�GH�FRQWUDWRV�TXH�VH�HQFXHQWUHQ�UHJLGRV�
SRU�RWUD�PDWHULD�HVSHFtÀFD�

3.2. el Silencio como mecaniSmo de acePtación de la 
oFerta, Su naturaleza y SuFiciencia normativa 

/D� GRFWULQD� HV� FDVL� XQiQLPH� HQ� LGHQWLÀFDU� WUHV� HVFHQDULRV�
en que el silencio importa manifestación del consentimiento, (i) 
cuando la ley otorga ese valor; (ii�� FXDQGR� ODV� SDUWHV� DVt� OR� KDQ�
previsto convencionalmente; y, (iii) cuando las circunstancias que 

�� Corte Suprema de Justicia, &RQVRUFLR�7RUUHV�5REDOLQR�F��&RQVHMR�3URYLQFLDO�GHO�3LFKLQFKD��Gaceta 
MXGLFLDO����6HULH�;9,,,��4XLWR������������

�� PGE, Extractos de Consultas Procuraduría General del Estado Subdirección de Asesoría Jurídica, 
<KWWSV���ELW�O\��(X&�'G!��������������
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lo acompañan permiten atribuirle ese carácter��. El artículo 5 del 
Reglamento LAM claramente se alinea al primero de ellos. Este 
punto deriva a analizar si la naturaleza de este silencio se enmarca 
dentro de la esfera de lo contractual. 

La determinación de la naturaleza del silencio en arreglo del 
artículo 5 del Reglamento LAM, tiene su génesis en la citada disposición 
reglamentaria pero también en el propio acuerdo arbitral, ya que de la 
existencia de este acto jurídico y del cumplimiento de las condiciones 
de la norma, dependerá su procedencia o no. Un vistazo al artículo 5 
del Reglamento LAM aclara lo mencionado:

$UW������&RQYHQLR�DUELWUDO�FRQ�SRVWHULRULGDG�D�OD�FHOHEUDFLyQ�GH�
XQ�FRQWUDWR�FRQ�HQWLGDGHV�GHO�VHFWRU�S~EOLFR��

��� &XDQGR� HQ� HO� FRQWUDWR� QR� VH� KXELHUH� SDFWDGR� DUELWUDMH�� HO�
contratista podrá solicitar a la entidad contratante la suscripción 
de un convenio arbitral para que un tribunal de arbitraje resuelva 
ODV�GLIHUHQFLDV�H[LVWHQWHV�R�IXWXUDV�TXH�WHQJDQ�UHODFLyQ�FRQ�GLFKR�
contrato. La entidad deberá responder a la solicitud en el término 
Pi[LPR� GH� WUHLQWD� ����� GtDV�� 'HQWUR� GHO� PLVPR� WpUPLQR�� ODV�
partes podrán negociar el contenido del convenio arbitral. Si la 
entidad no da respuesta a la solicitud en el tiempo establecido en 
HVWH�DUWtFXOR��VH�HQWHQGHUi�TXH�KD�DFHSWDGR�HO�FRQYHQLR�DUELWUDO�
propuesto por la contratista.

���(O�FRQWUDWLVWD�SUHVHQWDUi�VX�VROLFLWXG�DGMXQWDQGR�HO�SUR\HFWR�GH�
FRQYHQLR�DUELWUDO��'H�UHTXHULUVH�DXWRUL]DFLyQ�GH�OD�3URFXUDGXUtD�
General del Estado, la contratista presentará también el proyecto 
de solicitud de autorización.

Atendiendo al texto de la norma, para que opere el silencio 
deben cumplirse tres condiciones:

�L��([LVWHQFLD�SUHYLD�GH�XQ�FRQWUDWR�DGPLQLVWUDWLYR�SDUD�OD�SUHVWDFLyQ�
de bienes, servicios o cualquier otra modalidad de prestación en el que no se 
haya pactado arbitraje;

�� Ver a. alessandRi, 1������S����; M. PéRez álvaRez, “El valor jurídico del silencio en la teoría 
del negocio jurídico”, 5HYLVWD�-XUtGLFD�8QLYHUVLGDG�$XWyQRPD�GH�0DGULG��9RO������������S�������R. 
baRcia lehMann, Lecciones de Derecho Civil chileno: Del acto jurídico���HUD��(G���7RPR����-XUtGLFD�
GH�&KLOH�������
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�LL��4XH� HO� FRQWUDWLVWD� RIHUWH� OD� VXVFULSFLyQ�GH�XQ� FRQYHQLR� DUELWUDO��
sea por escrito o cualquier medio facultado para el intercambio de 
comunicaciones entre las partes; y,

�LLL��/D�LQDFFLyQ���GH�OD�HQWLGDG�FRQWUDWDQWH�GXUDQWH�HO�WpUPLQR�GH����GtDV�

'H�OR�DQWHV�GLFKR��VH�SXHGH�FROHJLU�TXH�HVWDV�FRQGLFLRQHV�HVWiQ�
inmersas en cada una de las etapas de la formación del contrato de 
arbitraje.  Inicia con (i) la oferta; (ii) continúa con la probabilidad latente 
del iter contractual; y, (iii) disuelta la oportunidad de negociación 
�por el silencio de la entidad pública�� ÀQDOL]D� FRQ� OD� FRQFUHFLyQ� GHO�
convenio arbitral, reputándose este perfecto y ejecutable, conforme 
OR�HVWDEOHFH�HO�OLWHUDO���GHO�DUWtFXOR���GHO�5HJODPHQWR�/$0�

La primera conclusión no es sorpresiva, la naturaleza del 
silencio por parte de las entidades del sector público se encuadra 
indudablemente dentro de un marco contractual. Más aún cuando 
HO�5HJODPHQWR�/$0�UHGXFH�VLJQLÀFDWLYDPHQWH��en este caso puntual��
las facultades exorbitantes de las entidades del sector público, ya no 
KD\�GHFLVLRQHV�XQLODWHUDOHV��VLQR�GLVFXWLGDV��XELFDQGR�DO�FRQWUDWLVWD�
en una posición de verdadera igualdad. 

El efecto del silencio, por su parte, es una medida correctiva 
impuesta por el Reglamento LAM que tiene como primera consecuencia 
velar por una respuesta oportuna para el contratista que solicita la 
suscripción de un acuerdo arbitral, sea que la entidad estatal decida 
o no participar en su negociación, la segunda consecuencia deviene 
del silencio en sí mismo y no es más que la aceptación del acuerdo 
arbitral, que, por expresa disposición reglamentaria interpreta la 
inacción como manifestación del consentimiento.

Si bien el artículo 5 del Reglamento LAM aplica únicamente a 
relaciones surgidas entre privados y entidades del sector público, al 
tratarse de una norma esencialmente de carácter contractual, sujeta a 
negociación, renuncia y libre disposición, mantiene un régimen menos 
riguroso que el aplicable ordinariamente a las relaciones SDUWLFXODU�

�� Alessandri lo describe como “la completa inacción o pasividad del sujeto en términos de que 
es imposible conocer su pensamiento en favor o en contra del contrato que se le propone”. a. 
alessandRi��1������S������(V�HVWD�OD�FRQGXFWD�TXH�GHEH�GHPRVWUDU�OD�HQWLGDG�S~EOLFD��WUDGXFLGD�
en la completa abstención de negociar o revisar las estipulaciones del acuerdo arbitral.
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Estado�� 6REUH� HOOR�� DXQTXH� OD� GRFWULQD� WUDGLFLRQDO� LQÀHUH� HQ� TXH� OD�
OH\� HV� HO�YHKtFXOR�SRU� H[FHOHQFLD�GRQGH�GHEHQ�HVWDU� FRQWHPSODGRV�
los efectos del silencio, siempre que conlleve manifestación de la 
voluntad����WDPELpQ�HV�FLHUWR�TXH�QR�KD\�reserva de ley que descarte la 
probabilidad de que el efecto sea recogido en un reglamento. 

Insistimos, esta norma es netamente de carácter contractual, de 
OLEUH�GLVSRVLFLyQ��con sus excepciones��HQ�FXDQWR�D� ODV�KHUUDPLHQWDV�
negociales que proporciona a las partes, por tanto, la ausencia de 
XQD�SURKLELFLyQ�SDUD�OD�DGHFXDFLyQ�QRUPDWLYD�GHO�VLOHQFLR��en la ley o 
en el reglamento��OD�FRQYLHUWH�HQ�XQD�QRUPD�PDWHULDOPHQWH�DSOLFDEOH��
Uno de los pocos riesgos de ser una disposición reglamentaria es la 
relativa facilidad con la que esta puede ser reformada, a diferencia 
GH�OD�OH\�TXH�UHTXLHUH�GLVFXVLyQ�OHJLVODWLYD�SDUD�VX�PRGLÀFDFLyQ�

4. el otro lado de la moneda: una mirada crítica 
del artículo 5 del reglamento

'HQWUR� GHO� SUHVHQWH� WUDEDMR� VH� KDQ� H[SUHVDGR� YDULDV� LGHDV�
puntuales que surgen con ocasión del artículo 5 del Reglamento 
LAM. El propósito que inspiró la redacción de esta disposición 
fue incorporar un marco jurídico práctico con una consecuencia 
instantánea frente a la falta de respuesta de los diversos entes del 
sector público, frente a la oferta de suscripción de un acuerdo 
arbitral, evitando así, excepciones relativas al consentimiento.

6LQ� HPEDUJR�� SHVH� D� VHU� XQ� DUWtFXOR� TXH� WUDH� EHQHÀFLRV� SDUD�
la sustanciación de arbitrajes en contrataciones entre el Estado 
y particulares, nuevos y adicionales cuestionamientos jurídicos 
aparecen conforme se intenta cubrir con el debido sustento, cada 
aspecto de la disposición legal objeto de estudio. En tal virtud, la 
segunda parte de esta investigación abordará la extralimitación 
del Reglamento sobre la Ley; y, por último, el problema normativo 
que acarrea la aprobación previa de la PGE para pactar arbitraje en 
contratación pública.

�� Ver a. alessandRi, 1������S����; M. PéRez álvaRez��1������S�������R. baRcia lehMann��1�����
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4.1.  ¿Se extralimita la diSPoSición reglamentaria 
reSPecto a la ley?

/RV�UHJODPHQWRV�VRQ�FXHUSRV�OHJDOHV�FUHDGRV�FRQ�OD�ÀQDOLGDG�GH�
trazar una línea de aplicación sobre la base de una disposición legal 
GHWHUPLQDGD��'LFKR�GH�RWUD�PDQHUD��OD�OH\�WLHQH�HO�GHEHU�GH�FUHDU�ODV�
bases directivas o esenciales, para que, por medio del reglamento se 
regulen aspectos secundarios, sin que ello implique la posibilidad 
GH�PRGLÀFDU�OD�OH\�

Su reconocimiento constitucional se encuentra delimitado en el 
DUWtFXOR�����GH�OD�&5(��TXH�HVWDEOHFH�OR�VLJXLHQWH��

$UW�� ���� &5(. -Son atribuciones y deberes de la Presidenta o 
Presidente de la República, además de los que determine la ley:

����([SHGLU�ORV�UHJODPHQWRV�QHFHVDULRV�SDUD�OD�DSOLFDFLyQ�GH�ODV�
leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, así como los que convengan 
D�OD�EXHQD�PDUFKD�GH�OD�DGPLQLVWUDFLyQ���énfasis añadido).

Por consiguiente, el artículo descrito claramente demuestra 
que existe una  primacía instrumental de la ley sobre el reglamento, este 
último es creado al amparo de la ley, de tal forma que (i) todas las  
normas deben someterse a lo prescrito por aquella sin contradecirla; 
y, (ii�� HVWi� SURKLELGR� H[FHGHU� R� DPSOLDU� VXV� GLVSRVLFLRQHV�� (Q�
consecuencia, si un reglamento falla al cumplimiento de los dos 
presupuestos mencionados, este perdería su fundamento de validez. 
Para tal efecto, también existen mecanismos efectivos�� que buscan 
evitar la vulneración al bloque de legalidad.

Estos escenarios no resultan ser sui generis sino que ocurren con 
QRUPDOLGDG�DO�PRPHQWR�GH�GLFWDU�UHJODPHQWRV�GH�OH\HV�HVSHFtÀFDV��
'HVGH�OD�H[SHGLFLyQ�GHO�QXHYR�5HJODPHQWR�/$0��VH�KDQ�SODQWHDGR�
varias acciones de inconstitucionalidad�� en contra de varias de sus 
GLVSRVLFLRQHV�� $KRUD� ELHQ�� ¢SRGUtD� HVWDEOHFHUVH� TXH� HO� DUWtFXOR� ��
también merece ser objeto de una acción de inconstitucionalidad? 

�� e. coRdeRo�� ´/RV� UHJODPHQWRV� FRPR� IXHQWH� GHO� GHUHFKR� DGPLQLVWUDWLYR� \� VX� FRQWURO�
jurisdiccional”, Ius et Praxis��9RO���������

�� Corte Constitucional del Ecuador, $XWR� 1R�� ������,1�� ��� GH� RFWXEUH� GH� ������ \�� &RUWH�
Constitucional del Ecuador, $XWR�1R��������,1�����GH�QRYLHPEUH�GH������
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¿Realmente se extralimita respecto a la LAM? O en su defecto, 
HVWDPRV� DQWH� XQ� UHJODPHQWR� TXH� KD� XWLOL]DGR� GH� IRUPD� FRUUHFWD�
las bases asentadas en ley. Consideramos que puede existir una 
dicotomía en las respuestas o posturas adoptadas.

Tomando como pauta preliminar que la LAM es anterior al 
nuevo reglamento, de una revisión del artículo 6 de la LAM, se 
establecen las formas de someterse a arbitraje, esto es: (i) por medio 
GH�GRFXPHQWR�HVFULWR�\�ÀUPDGR�SRU�ODV�SDUWHV���ii) cuando resulte de 
un intercambio de cartas; y, (iii) mediante cualquier otro medio de 
comunicación escrito que deje constancia documental de la voluntad 
de las partes de someterse al arbitraje.

Luego, el Reglamento LAM implementa una aceptación distinta 
para someterse a arbitraje con posterioridad a la celebración de un 
contrato administrativo, manifestado a través de la falta de respuesta 
GHO�FRQWUDWDQWH�KDFLD�HO� FRQWUDWLVWD��'H�HVWD� IRUPD��VH�FRQÀJXUD� OD�
voluntad sin necesidad de que exista una constancia escrita por parte 
de la entidad pública, lo cual conduce a determinar si el silencio en 
realidad se encuentra establecido en la ley de la materia, para que 
pueda ser objeto de reglamentación.

'H� XQD� FRPSDUDFLyQ� FUtWLFD� HQWUH� OD� /$0� \� VX� UHJODPHQWR��
se colige que el silencio –SHVH�D� VHU�XQD�ÀJXUD�SOHQDPHQWH�YiOLGD��QR�
encuentra asidero jurídico o sustento en la norma base, que admita 
la falta de respuesta como forma de aceptación de un ente público 
para someterse a arbitraje. Visto desde una óptica legalista o positivista 
UHVXOWD� OyJLFR� VHxDODU� TXH� VH� WUDWD� UHDOPHQWH�GH�XQD�PRGLÀFDFLyQ�
legal por medio del Reglamento. 

Consecuentemente, para la primera postura, existiría una 
extralimitación. Por tanto, la acción de inconstitucionalidad 
FRQVWLWX\H� OD� KHUUDPLHQWD� GH� VROXFLyQ� D� HVWD� FRQWUDYHQFLyQ� R�
alteración de la ley, por tratarse de una garantía jurisdiccional cuya 
ÀQDOLGDG� HV� UHPRYHU� GHO� RUGHQDPLHQWR� MXUtGLFR� FXDOTXLHU� QRUPD�
que, por cuestiones de forma o fondo, sea contraria al bloque de 
constitucionalidad��. La acción puede ser ejercida por cualquier 

�� h. PéRez y v. heRnández, $FFLyQ�GH�LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG�������������KWWSV���ELW�O\��KX[4\Z> 
�������������
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persona y le corresponde resolver con FDUiFWHU�SULYDWLYR�� a la Corte 
Constitucional.

En contraste de lo anterior, es válido mencionar que podría 
formarse otro criterio respecto a la interpretación del artículo 5 
GHO�5HJODPHQWR�/$0��$TXHOOR�VLJQLÀFD�GHWHUPLQDU�VL�HQ�HIHFWR��OD�
disposición no ha contravenido ni tampoco ha ampliado las bases sentadas 
en la ley, sino que, guarda plena armonía normativa, permitiendo a 
entidades públicas someterse a arbitraje por medio de su silencio.

'H�HVWH�PRGR��OD�exégesis aplicada es distinta. La posición opuesta, 
parte de la base de que, una declaración de inconstitucionalidad es 
de última ratio en caso de existir dudas respecto a la validez de la 
disposición. Siguiendo esta línea, el profesor Cordero explica que 
de acuerdo con el principio de conservación, OD� VROXFLyQ�ÀQDO� QR� HV�
desaparecer a la norma, al contrario, deben adoptarse medidas que 
permitan subsanar vicios de los que pueda adolecer un reglamento, 
incluyendo su convalidación��, antes de declararlo inconstitucional. 

Otro criterio importante en aras de preservar disposiciones 
reglamentarias, es el principio de proporcionalidad��/D�ÀQDOLGDG�GH�VX�
aplicación es recordar al administrador de justicia que no todo vicio 
debe tener como sanción la nulidad, ya que en ocasiones podrían 
FDXVDU� XQ� GDxR� PD\RU�� FRQ� UHODFLyQ� D� ORV� EHQHÀFLRV� TXH� SRGUtD�
contener una determinada disposición. 

La jurisprudencia extranjera brinda un ejemplo de aplicación del 
principio de proporcionalidad, en este caso puntual se cuestionaba 
la extralimitación de una norma reglamentaria, sin embargo, la 
Corte de Apelaciones argumentó lo siguiente:

/D�YDOLGH]�GHO�UHJODPHQWR�LPSXJQDGR�WHQtD�VX�MXVWLÀFDFLyQ�HQ�HO�
principio de proporcionalidad, no obstante existir efectivamente 
una infracción legal, toda vez que la anulación que los requirentes 
solicitaban suponía perjuicios ‘desproporcionados’ en relación 
FRQ�ORV�EHQHÀFLRV�TXH�LPSOLFDED�OD�PLVPD�VDQFLyQ��.

��� /H\�2UJiQLFD�GH�*DUDQWtDV�-XULVGLFFLRQDOHV�\�&RQWURO�&RQVWLWXFLRQDO��DUWtFXOR�����52�1R������
�����������

�� e. coRdeRo�� ´/RV� UHJODPHQWRV� FRPR� IXHQWH� GHO� GHUHFKR� DGPLQLVWUDWLYR� \� VX� FRQWURO� MXULV�
diccional”, Ius et Praxis��9RO���������

��� 6HQWHQFLD�GH�OD�&RUWH�GH�$SHODFLRQHV�GH�6DQWLDJR��&KLOH�1�����������GH����GH�GLFLHPEUH�GH�������
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El extracto de la sentencia en mención determina que no 
necesariamente cuando un vicio afecte un reglamento estará 
destinado a ser declarado inconstitucional, en virtud de que, se 
considera necesario utilizar otras alternativas de subsanación o 
trascendencia del vicio objeto de impugnación. 

Como último punto, esta postura podría ampararse en el principio 
de  ÁH[LELOLGDG�del que goza el arbitraje, permitiendo que el silencio 
SXHGD� VHU� FRQVLGHUDGR� FRPR� XQD� IRUPD� GH� DFHSWDFLyQ� �extensiva��
toda vez que, en la actualidad en materia arbitral es común que la 
manifestación de voluntad no sea realizada por escrito. Muestra de 
lo anterior es el arbitraje sin convenio (DUELWUDWLRQ� ZLWKRXW� SULYLW\��� 
ampliamente desarrollado por la doctrina extranjera.

En este orden de ideas se desprende lo siguiente: (i) La CRE no 
permite que los reglamentos contravengan a la ley o en su defecto, 
la alteren, y su sanción es la declaración de inconstitucionalidad; (ii) 
la postura OHJDOLVWD���SRVLWLYLVWD�GHWHUPLQD�TXH�KD\�XQD�H[WUDOLPLWDFLyQ�
por parte del Reglamento, ya que, el silencio como manifestación de la 
voluntad no está regulado en la LAM; mientras que, la postura contraria 
se construye sobre la base de que (iii) la acción de inconstitucionalidad 
es de última ratio,  atendiendo a los principios de proporcionalidad y 
conservación; y, por último (iv��OD�ÁH[LELOLGDG�GHO�DUELWUDMH�SRGUtD��por 
extensión��DFRJHU�DO�VLOHQFLR�FRPR�IRUPD�GH�DFHSWDFLyQ��

Finalmente, se estima que el Reglamento LAM tuvo como 
XQD� GH� VXV� ÀQDOLGDGHV� LQWURGXFLU� XQD� FRUULHQWH� YDQJXDUGLVWD� HQ�
VXV� GLVSRVLFLRQHV� LQFOX\HQGR� QXHYDV� ÀJXUDV� �S�� HM�� DUELWUDMH� GH�
emergencia, el silencio como manifestación del consentimiento, 
extensión del convenio arbitral a partes no signatarias, etc.) 
TXH� VLPSOLÀTXHQ� OD� VXVWDQFLDFLyQ� GH� DUELWUDMHV� QDFLRQDOHV� H�
internacionales. 

Sin perjuicio de las dos corrientes de interpretación que podrían 
girar en torno al artículo 5 del Reglamento LAM, consideramos 
que tanto la disposición aislada, como el cuerpo legal completo, 
FRQVWLWX\H�XQD�KHUUDPLHQWD�YHUGDGHUDPHQWH�~WLO��TXH�VHJXUDPHQWH�
con el paso del tiempo, irá consolidándose en el Ecuador.

�� M. Waibel, “Investment Arbitration: Jurisdiction and Admissibility”, Legal Studies Research 
Paper Series University of Cambridge�������
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4.2. aProbación de la Procuraduría general del 
eStado: límite a la ejecución del convenio 
arbitral acePtado en virtud del Silencio

$� OR� ODUJR� GHO� WLHPSR� VH� KDQ�PDQWHQLGR� DPSOLRV� \� GLYHUVRV�
FULWHULRV�VREUH�OD�DSUREDFLyQ�SUHYLD�GH�OD�3*(�FRPR�DFWR�KDELOLWDQWH�
para pactar arbitraje en contratación pública, un grave punto de 
LQÁH[LyQ�HQWUH�HO�DUELWUDMH�\�HO�VHFWRU�S~EOLFR�WRPy�SDUWLGD�D�WUDYpV�
GH� ORV�RÀFLRV�FLUFXODUHV�GH� OD�3*(�1R��������GH����GH�VHSWLHPEUH�
GH� ����� \� VX� DOFDQFH�1R�� ������ GH� ��� GH� QRYLHPEUH� GH� ������ HQ�
un intento de atentado a la institucionalización del arbitraje como 
método alternativo de solución de controversias, en esta materia. 

Estas circulares, en una suerte de interpretación extensiva del 
DUWtFXOR�����GH�OD�&5(�SODQWHDEDQ��i) la necesidad del informe previo 
de la PGE para la suscripción de todo convenio arbitral sea que la 
FRQWURYHUVLD�KD\D��R�QR�LQLFLDGR��\���ii) requirió a las entidades del 
(VWDGR�TXH�KXELHUDQ�SDFWDGR�FRQYHQLRV�DUELWUDOHV�VLQ�DXWRUL]DFLyQ��
D�VROLFLWDUOD�HQ�HO�SOD]R�GH�WUHV�PHVHV�GHVGH�OD�IHFKD�GH�HPLVLyQ�GH�
la circular��. Esta fue la vía empleada por el Estado para debilitar 
paulatinamente al arbitraje y sustituirlo con engorrosos procesos 
sustanciados ante Jueces de lo Contencioso Administrativo.

3DUD� EHQHÀFLR� GH� OD� SUiFWLFD� DUELWUDO�� HO� 5HJODPHQWR� /$0� VH�
HQFDUJy�GH� VXSOLU� HVWH� FULWHULR�\�DGHPiV�DEVROYLy�RWURV� FXHVWLRQD�
mientos entorno a la contratación pública:

��� (O� DUWtFXOR� �� GHÀQH� OD� IRUPD� HQ� TXH� GHEH� SDFWDUVH� DUELWUDMH�
internacional cuando sea convenido por una entidad del sector 
público, también establece cuál es el ámbito de revisión de la PGE 
para la aprobación del acuerdo.

��� (O�DUWtFXOR���DFODUD�SRU�GHPiV��FXiQGR�ODV�HQWLGDGHV�GHO�VHFWRU�S~EOLFR�
podrán celebrar un acuerdo arbitral, y bajo qué condiciones debe 
solicitarse la aprobación de la PGE. También incluye parámetros 
sobre la arbitrabilidad objetiva en contratación con el Estado.

�� e. neiRa oRellana��´/D�&RQVWLWXFLyQ�GH������\�HO�DUELWUDMH�EDMR�OD�OH\�HFXDWRULDQD��DQiOLVLV�GH�
dos problemas que surgen antes que del texto constitucional, de su equivocada aplicación”, 
Revista Ecuatoriana de Arbitraje 1R�����������SS��������
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��� El artículo 5, objeto de estudio en este trabajo, establece reglas 
de negociación y aceptación del acuerdo arbitral cuando es 
RIHUWDGR�SRU�HO�FRQWUDWLVWD��OXHJR�GH�KDEHUVH�VXVFULWR�HO�FRQWUDWR�
administrativo.

��� Finalmente, la disposición transitoria cuarta ordenó al Servicio 
1DFLRQDO� GH� &RQWUDWDFLyQ� 3~EOLFD� �´61&3µ�� OD� LQFRUSRUDFLyQ�
de convenios arbitrales en todos los pliegos contractuales, a 
H[FHSFLyQ�GH�ORV�SURFHGLPLHQWRV�GH�tQÀPD�FXDQWtD��SHUPLWLHQGR�
la instrumentación paulatina de las nociones antes indicadas en 
las entidades del sector público.

Inicialmente el artículo 5 del Reglamento LAM es de fácil 
FRPSUHQVLyQ�� OD� UHJOD� EDVH� HV� TXH� QR� VH� KD\D� SDFWDGR� FOiXVXOD�
arbitral en el contrato administrativo y exista intención de las 
partes o al menos del contratista de celebrar un convenio arbitral 
con posterioridad a la suscripción de este contrato. Aquí debemos 
VHSDUDU�GRV�HVFHQDULRV��HO�SULPHUR�GH�HOORV�HV�FXDQGR�QR�KD�VXUJLGR�
OD�FRQWURYHUVLD��HQ�FX\R�FDVR�� VHUi�QHFHVDULR�QRWLÀFDU�D� OD�HQWLGDG�
contratante únicamente con el proyecto de convenio arbitral. El 
VHJXQGR��VH�UHÀHUH�D�ORV�FDVRV�HQ�TXH�OD�FRQWURYHUVLD�\D�KD�VXUJLGR��
en esta situación, no solo se necesitará el proyecto de convenio 
arbitral sino también el proyecto de solicitud de autorización de 
la PGE. En ambos casos, si la entidad contratante no responde a la 
VROLFLWXG�GHQWUR�GHO�WpUPLQR�GH����GtDV�FRQWDGRV�GHVGH�TXH�OD�RIHUWD�
es enviada, el proyecto de convenio arbitral se entenderá aceptado. 

Hasta aquí todo claro, sin embargo, un enfoque práctico del 
VHJXQGR�HVFHQDULR�UHÁHMD�SRVLEOHV�FRQWLQJHQFLDV�HQ�OD�HMHFXFLyQ�GHO�
convenio arbitral que explicaremos en detalle, entendiéndose por 
ejecución el inicio del arbitraje. El sentido de urgencia que envuelve 
DO� VHJXQGR� HVFHQDULR� HV� TXH� OD� FRQWURYHUVLD� HVWi� HQ� PDUFKD�� \��
dependiendo de la gravedad o especialidad que demande el asunto, 
lo lógico será resolver la controversia mediante arbitraje. Si la entidad 
S~EOLFD�QR�FRQWHVWD�HQ�HO�WpUPLQR�GH����GtDV��LPSOLFD�prima facie que 
no tiene voluntad de negociar ni aceptar el convenio, no obstante, 
el Reglamento LAM soluciona este inconveniente interpretando el 
silencio como aceptación de la oferta.

En un mundo ideal gobernado por la buena fe contractual, ante 
el silencio de la entidad contratante, bastaría que el contratista le 
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solicite a esta el envío de la aprobación del convenio arbitral a la 
PGE, para su posterior ejecución, pero esto puede suceder, como 
QR��$KRUD�ELHQ��FRQVLGHUDQGR�TXH�QXHVWUR�RUGHQDPLHQWR�MXUtGLFR�QR�
impone ningún grado de sanción al funcionario o entidad que se 
abstiene de remitir la solicitud de aprobación del convenio a la PGE, 
cabe plantearse ¿Podría el contratista frente a esta renuencia de la 
entidad contratante iniciar el arbitraje? 

1XHVWUR�FULWHULR�VREUH�HVWD� LQWHUURJDQWH�HV�TXH�HO� LQLFLR�GH�XQ�
arbitraje bajo las condiciones descritas en líneas anteriores generaría 
un severo defecto sobre la jurisdicción del Tribunal, en una primera 
medida por los criterios de validez del convenio, y en una segunda 
SRU�OD�VDQFLyQ�GH�QXOLGDG�FRQWHQLGD�HQ�HO�DUWtFXOR���GH�OD�/$0�DQWH�OD�
falta del dictamen previo de la PGE, aplicable cuando la controversia 
KD�VXUJLGR��2WUR�DVSHFWR�D�QRWDU��VRQ�ORV�SULQFLSLRV�GH�trascendencia 
y taxatividad que rigen en las causas de nulidad, que sumado a todo 
OR�H[SXHVWR�HQYXHOYHQ�DO�FRQYHQLR�GH�LQHÀFDFLD�SDUD�VX�HMHFXFLyQ�

5. concluSioneS

(O� DUELWUDMH� HQ� HO�(FXDGRU�KD� WHQLGR�XQ� OHQWR�\�JUDGXDO� DYDQFH�
FRQ�HO�SDVR�GHO�WLHPSR��6LQ�GHMDU�GH�GHVWDFDU�OR�SRVLWLYR�GH�HOOR��KR\�
en día es notorio que la corriente en favor de la implementación de los 
PpWRGRV�DOWHUQDWLYRV�GH�VROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�YD�JDQDQGR�WHUUHQR�FRQ�
fuerza en nuestro país. Muestra de ello es el Reglamento LAM que, 
aunque cuestionable en la medida de su alcance, llegó no solo con el 
objetivo de aclarar dudas sustantivas y procesales mantenidas durante 
un periodo más o menos prolongado en nuestro sistema, sino también 
SDUD�PHMRUDU�OD�SUiFWLFD�DUELWUDO�FRQ�OD�LQFRUSRUDFLyQ�GH�KHUUDPLHQWDV�
de utilidad superior a las vistas durante los últimos años. 

En cierta medida el artículo 5 del Reglamento LAM es un 
punto de presión para las entidades del sector público, ya que 
incita a resolver las disputas que surjan con ocasión de un contrato 
administrativo, mediante arbitraje. Bajo las condiciones de esta 
norma, el contratista que oferta el convenio arbitral tiene dos 
opciones; la primera es que la entidad contratante inicie un proceso 
de negociación sobre el contenido del convenio; la segunda es 
TXH�QR�UHFLED�UHVSXHVWD�VREUH�OD�RIHUWD��KHFKR�TXH�LQLFLDOPHQWH�QR�
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es de preocupar, porque dependiendo de las circunstancias, no se 
UHVWDUi�HÀFDFLD�D�OD�RIHUWD�UHDOL]DGD��(Q�WRGR�FDVR��HO�DUWtFXOR���GHO�
Reglamento LAM se constituye en una norma de seguridad jurídica 
para el contratista.

El Reglamento LAM crea efectividad para arbitraje, 
particularmente cuando se oferta la suscripción de un acuerdo y no 
KD�VXUJLGR�FRQWURYHUVLD��HO�DUWtFXOR�TXLQWR�UHGXFLUi��HQ�HVWH�VXSXHVWR��
FXDOTXLHU� H[FHSFLyQ�D� OD� MXULVGLFFLyQ�GHO�7ULEXQDO�� UDWLÀFDQGR�TXH�
VH�WUDWD�GH�XQ�FRQYHQLR�DUELWUDO�SOHQDPHQWH�HMHFXWDEOH��1R�HV�WDQWR�
DVt�� FXDQGR� OD� FRQWURYHUVLD� KD� LQLFLDGR� VX� FXUVR�� SXHV�� OD� IDOWD�GH�
FRDFFLyQ� QRUPDWLYD� SDUD� ORV� HQWHV� TXH� GHEHQ� QRWLÀFDU� D� OD� 3*(�
puede alentar la pasividad de las instituciones que conforman el 
sector público en estas situaciones e impedir el inicio del arbitraje. 
Frente a esto, instaurar una disposición que obligue a las entidades 
que conforman el sector público a enviar las solicitudes a la PGE 
FXDQGR�KD\D�RSHUDGR�HO�VLOHQFLR�SDUD�OD�FHOHEUDFLyQ�GH�XQ�FRQYHQLR�
arbitral, evitará un inconveniente práctico mayor. 

Probablemente con el devenir de la aplicación del Reglamento 
VXUJLUiQ�QXHYRV�FXHVWLRQDPLHQWRV�TXH�HQFRQWUD�UiQ�UHVSXHVWD�HQ�OD�
práctica arbitral, la academia y las normas aclaratorias que para tal 
efecto se expidan.
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reSumen: La consagratoria del silencio positivo en aquellos 
casos donde los administrados presentan acuerdos de arbitraje 
a la Administración para someter las disputas derivadas de las 
relaciones entre estas a arbitraje, ha traído debate para la comunidad 
arbitral, debido a que todavía existen ráfagas de los paradigmas 
de la justicia en el Derecho público, donde se considera que es un 
riesgo para la Administración someterse a un procedimiento arbitral. 
(Q�HO�SUHVHQWH� WUDEDMR�SUHWHQGHPRV�GHVPLWLÀFDU�HVRV�SULQFLSLRV�GH�
otrora del Derecho público y mostrar como la institución del silencio 
administrativo positivo pretende que la Administración y los 
particulares puedan someterse a procedimientos arbitrales con pleno 
respeto a sus garantías procesales.
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abStract: The enshrinement of positive silence in those cases in which 
the parties submit arbitration agreements to the Administration in 
order to submit disputes arising from the relations between them to 
arbitration, has brought debate to the arbitration community, because 
there are still some gusts of the paradigms of justice in public law, 
where it is considered a risk for the Administration to submit to an 
arbitration proceeding. In this paper we intend to demystify these 
former principles of public law and show how the institution of 
positive administrative silence intends that the Administration and 
individuals can submit to arbitration proceedings with full respect for 
their procedural guarantees. 

KeywordS: right, protection, arbitration, silence.

1. introducción

El derecho humano a la tutela judicial efectiva ha sido 
comprendido por la ciencia jurídica, como uno de los principios 
fundamentales que integran el catálogo de derechos individuales, 
que se suma a los tradicionalmente conocidos a raíz de los procesos 
KLVWyULFRV� LPSRUWDQWHV�TXH�KDQ� LQÁXHQFLDGR�DO�PXQGR�RFFLGHQWDO��
como lo es el derecho a la vida, a la libertad y a la propiedad. En ese 
marco, este derecho permite y ahonda en una protección de esos 
derechos que inspiraron las revoluciones contra el absolutismo y 
contra los gobiernos de base autoritaria.

3DUWLFXODUPHQWH�HO�DUELWUDMH��GHVGH�VXV�RUtJHQHV��KD�VLJQLÀFDGR�
un descongestionamiento de los órganos de administración de 
justicia tradicionales. No obstante, debemos enfatizar que el arbitraje 
tiene valor por sí mismo, en el sentido de que no solamente su 
existencia se explica para el descongestionamiento de la jurisdicción 
ordinaria, sino que también tiene objetivos y propósitos importantes 
como lo es brindar un procedimiento jurisdiccional caracterizado 
SRU� VHU� H[SHGLWR�� WpFQLFR� \� FRQÀGHQFLDO�� TXH� SHUPLWD� UHVROYHU� ODV�
controversias de forma adecuada.

Es por ello, que el derecho al arbitraje forma parte de uno de los 
componentes trinitarios de la tutela judicial efectiva, como lo es el 
acceso a la justicia. Constituciones como la venezolana determinan 
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que el acceso a esta no implica solamente la entrada al sistema 
judicial, sino en general a todos los órganos de administración de 
justicia dentro de los que se encuentran los medios alternos de 
UHVROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�

2. tutela Judicial efectiva

La tutela judicial efectiva constituye uno de los corolarios 
esenciales de todo Estado democrático, de derecho y justicia. Este 
principio es de carácter bicéfalo, debido a que se considera garantía y 
derecho al mismo tiempo, ya que la materialización de su protección se 
WUDGXFH�HQ�XQ�DGHFXDGR�DQiOLVLV�GH�XQ�GHUHFKR�VXVWDQWLYR�HVSHFtÀFR�\�
porque su desarrollo histórico ha llevado a que se considere de carácter 
DXWyQRPR�\�VXÀFLHQWH��$Vt��VH�KDQ�GHVDUUROODGR�JDUDQWtDV�HVSHFtÀFDV�
que se encargan de resguardar el derecho a la tutela efectiva de los 
derechos ciudadanos. 

Tal es su importancia que diversos instrumentos internacio-
nales de protección de los derechos humanos lo han consagrado, a 
modo de ejemplo destacan:

1. La Declaración Universal de los Derechos Humanos del 10 de 
diciembre de 1945, que en su artículo 10 establece que:

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a 
ser oída públicamente y con justicia por un tribunal independiente 
e imparcial, para la determinación de sus derechos y obligaciones o 
para el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal1.

2. El Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos 
del 4 de enero de 1950, actualizado en 1998, consagra en su artículo 
6, bajo la categoría genérica de Derecho, a un proceso equitativo 
en el que:

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída de manera 
equitativa, públicamente y dentro de un plazo razonable, por 
un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, 
TXH�GHFLGLUiع�GH�ORV�OLWLJLRV�VREUH�VXV�GHUHFKRV�\�REOLJDFLRQHV�GH�

1 Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948), Artículo 10.
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carácter civil o sobre el fundamento de cualquier acusación en 
materia penal dirigida contra ella; ii) Toda persona acusada de 
una infracción se presume inocente hasta que su culpabilidad 
haya sido legalmente declarada; iii) disponer del tiempo y de las 
IDFLOLGDGHV�QHFHVDULDV�SDUD�OD�SUHSDUDFLyQ�GH�VX�GHIHQVD��(Q�ÀQ��XQ�
catálogo de derechos que haga viable el derecho a la tutela judicial 
efectiva y su acceso mediante el ejercicio de acciones y recursos2.

3. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea 
de diciembre de 2000, en su Título VI concerniente a la Justicia 
UHDÀUPD� ORV� GHUHFKRV� D� OD� WXWHOD� MXGLFLDO� HIHFWLYD� \� D� XQ� MXH]�
imparcial, el derecho a la defensa, los principios de legalidad y 
de proporcionalidad de los delitos y las penas y el derecho a no 
ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la misma 
infracción3.

4. La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre 
de 1948 que en su Artículo XVIII señala que:

Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer 
sus derechos. Asimismo, debe disponer de un procedimiento 
sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la 
autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos 
fundamentales consagrados constitucionalmente4.

5. La Convención Americana sobre Derechos Humanos5 de San José 
de Costa Rica de noviembre de 1969, en la cual se instituye en su 
artículo 8 Garantías judiciales, 

1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías 
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, 
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la 
ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada 
contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones 
GH�RUGHQ�FLYLO��ODERUDO��ÀVFDO�R�GH�FXDOTXLHU�RWUR�FDUiFWHU��

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se 
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su 

2 Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos (1998), Artículo 6. 
3 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (2000), Título VI. 
4 Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), Artículo XVIII.
5 Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969), Artículo 8.
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culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en 
plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el 
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma 
del juzgado o tribunal;

b) comunicación previa y detallada al inculpado de la acusación 
formulada;

c) concesión al inculpado del tiempo y de los medios adecuados 
para la preparación de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser 
asistido por un defensor de su elección y de comunicarse libre 
y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor 
proporcionado por el Estado, remunerado o no según la 
legislación interna, si el inculpado no se defendiere por sí mismo 
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el 
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, 
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a 
declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesión del inculpado solamente es válida si es hecha sin 
coacción de ninguna naturaleza.

��� (O� LQFXOSDGR� DEVXHOWR� SRU� XQD� VHQWHQFLD� ÀUPH� QR� SRGUi� VHU�
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser público, salvo en lo que sea necesario 
para preservar los intereses de la justicia”.

En el mismo sentido, en su artículo 256, sostiene:

6 Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969), Artículo 25.
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1.Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o 
a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales 
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos 
fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la 
presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por 
SHUVRQDV�TXH�DFW~HQ�HQ�HMHUFLFLR�GH�VXV�IXQFLRQHV�RÀFLDOHV�

2. Los Estados Parte se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el 
sistema legal del Estado decidirá sobre los derechos de 
toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades 
competentes, de toda decisión en que se haya estimado 
procedente el recurso.

Estos instrumentos integran lo que se conoce como el bloque 
de la constitucionalidad, el cual permite “reconocer jerarquía 
constitucional a normas que no están incluidas en la Constitución 
1DFLRQDO��XVXDOPHQWH�FRQ�HO�ÀQ�GH�LQWHUSUHWDUODV�VLVWHPiWLFDPHQWH�
con el texto de la Constitución”7. Esta incorporación de principios 
de derecho fundamental al bloque de la constitucionalidad hace 
desprender tres efectos básicos8:

1) los tratados de derechos humanos prevalecen sobre la 
legislación interna;

2) los tratados de derechos humanos pueden ser considerados 
como parámetros de constitucionalidad concurrentes con las 
QRUPDV�FRQVWLWXFLRQDOHV�QDFLRQDOHV��SRU�OR�TXH�XQ�FRQÁLFWR�HQWUH�
un tratado de derechos humanos y una ley interna puede derivar 
en una declaratoria de inconstitucionalidad de la última; y

3) los derechos internacionalmente protegidos por los tratados 

7 M. GónGoRa, “La difusión del bloque de la constitucionalidad en la jurisprudencia 
latinoamericana y su potencial en la construcción del ius constitutionale commune 
Latinoamericano”, en a. von boGdandy, H. Fix-FieRRo y M. MoRales antoniazzi (coords), 
Ius Constitutionale Commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafíos, Universidad 
Nacional Autónoma de México, 2014. 

8 M. GónGoRa, N. 7.
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de derechos humanos pueden ser invocados a través de acciones 
nacionales destinadas a tutelar derechos constitucionales.

Incluso este reconocimiento puede conllevar a lo que ha sido 
desarrollado por García de Enterría, quien señala9:

Estos valores no son simple retórica, no son –de nuevo hemos 
de impugnar esta falaz doctrina, de tanta fuerza inercial entre 
nosotros- simples principios “programáticos”, sin valor normativo 
de aplicación posible; por el contrario, son justamente la base entera 
del ordenamiento, la que ha de prestar a este su sentido propio, la 
que ha de presidir, por tanto su interpretación y aplicación.

(Omissis)

El carácter básico y fundamentante de estas decisiones permite 
incluso hablar (como ha hecho Bachof y ha recogido ya la 
jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional alemán, 
como antes ya, aunque con menos énfasis dogmático, el Tribunal 
Supremo americano) de posibles “normas constitucionales 
inconstitucionales” (verfassungswidrige Verfassungnormen), con-
cepto con el que se intenta subrayar, sobre todo, la primacía 
interpretativa absoluta de esos principios sobre los demás de la 
Constitución y el límite (constitucional, como hemos visto: art. 
168) que suponen la reforma constitucional.

/R� TXH� HO� UHFRQRFLGR� GRFWULQDULR� HVSDxRO� DÀUPD� HV� GH� YLWDO�
importancia y una advertencia para los gobiernos de base autoritaria, 
quienes históricamente han usado las constituciones como fachadas 
para perpetuarse en el poder y violentar derechos fundamentales, 
situación que con el avance del constitucionalismo moderno ya no 
es posible porque:

una norma constitucional muy restrictiva de un derecho 
fundamental es inconstitucional cuando la norma que enuncia 
tal derecho queda gravemente privada en sentido y contenido; es 
decir, cuando se torna prácticamente papel mojado o queda con 
HÀFDFLD�PDUJLQDO�HVH�GHUHFKR10.

9 e. GaRcía de enteRRía, La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, CIVITAS, 1985. 
10 j. GaRcía aMado, ¿Puede haber normas constitucionales inconstitucionales? <https://bit.

ly/3hHOScR> (3/8/2022).



Tutela arbitral efectiva y silencio administrativo positivo bajo el derecho comparado

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 202288

Por tanto, el derecho a una efectiva tutela, según el reconocido 
tributarista venezolano Leonardo Palacios, “deja de ser así un tema local, 
preocupación focalizada en su solo país, dejando atrás los pruritos de 
un respeto a su soberanía, convirtiéndose en un tema universal anclado 
en el respeto a la dignidad humana y a la libertad”11.

3. tutela arbitral efectiva

6HxDODGR� OR� DQWHULRU� GHEHPRV� GHVWDFDU� TXH� D� ÀQDO� GHO� VLJOR�
pasado la extinta Corte Suprema de Justicia de Venezuela en Sala 
Político Administrativa había señalado: “La tutela jurisdiccional, 
no es un derecho absoluto del Estado; la misma ha sido establecida 
fundamentalmente para la protección y el respeto de los derechos 
de los individuos”12. En ese sentido y con la constitucionalización 
de los medios alternos de solución de controversias en Venezuela, se 
pudo concluir, según Juan Korody, que 

L��HO�ÀQ�~OWLPR�GH�OD�MXVWLFLD�QR�HV�HO�PHGLR�D�WUDYpV�GHO�FXDO�VH�
imparte, sino la libertad plena de los derechos de los ciudadanos 
y ii) el poder originario de resolver sus controversias, reside 
precisamente en los ciudadanos, a través de los medios que la 
Ley desarrolle pero dentro de los principios constitucionales 
esenciales13.

$ÀUPDFLyQ�TXH�VH�HQFXHQWUD�FRPSDWLEOH�FRQ�HO�FULWHULR�GHO�0DJLV�
trado Guillermo Sánchez Luque, quien señaló en un voto salvado de 
una sentencia reciente del Consejo de Estado de Colombia que:

(O�DUELWUDMH�FRPR�YtD�H[WUDMXGLFLDO�GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�HV�
garantizado por el artículo 116 CN. Su previsión en la Carta de 1991 
buscó justamente descartar cualquier discusión constitucional – 
¡cómo nos gusta volver todo una «cuestión constitucional»!– El 
arbitraje no surge de la Constitución (soberanía estatal), sino de la 
voluntad de las partes (soberanía contractual). Su fuente no es el 

11 l. Palacios, Tutela Judicial Efectiva en Materia Tributaria, Relatoría General en edición del Tema 
II, XXXI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, 2022. 

12 j. vicente HaRo, “La justicia arbitral y la justicia judicial”, en Allan Brewer-Carías (Coor), Seminario 
sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Academia Nacional de Ciencias Políticas y Sociales, 1999. 

13 j. KoRody, “Aspectos tributarios implícitos en los tratados de promoción y protección de 
inversiones ¿controversias tributarias en arbitraje de inversión?”, Revista de Derecho Tributario, 
No. 155, 2017. 
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consentimiento democrático –el poder que emana de la soberanía 
(art. 3 CN)– sino el consentimiento de las partes –la facultad que 
emana de la autonomía de voluntad (art. 333 CN) –: ¡la libertad 
es la base de todo14!

(Q� FRQVHFXHQFLD�� OD� GRFWULQD� HFXDWRULDQD� PiV� FDOLÀFDGD� KD�
defendido la vigencia de la tutela judicial efectiva en el foro arbitral, 
postura que encuentra sustento en

el carácter de cosa juzgada de las decisiones arbitrales, la fuerza 
vinculante del laudo arbitral, y de algunas decisiones previas, 
como es el caso de medidas cautelares, todas ellas derivadas del 
reconocimiento que el Estado hace del carácter jurisdiccional del 
arbitraje, así como en la vigencia de un conjunto de garantías 
para los justiciables que los árbitros deben respetar. En esta 
línea de razonamiento, “cuando se escoge la vía arbitral no se 
está abdicando al derecho a la tutela judicial efectiva, sino que 
se está sustituyendo, voluntariamente, el sujeto con el deber de 
prestarla”15.

Por tanto, el jurista Paolo Longo ha sostenido que:

QR�SXHGH�VHU�\D�XWLOL]DGD�DTXHOOD�FOiVLFD�DÀUPDFLyQ�PRQRSyOLFD�
que supuestamente reservaba al Estado toda posibilidad 
GH� VROXFLRQDU� FRQÁLFWRV� MXUtGLFRV�� \� HV� TXH� ORV� FRQÁLFWRV�
naturalmente, requieren de la tutela del derecho, de la protección 
de los intereses involucrados, pero tal aspiración de tutela salvo 
los casos de restricción expresa del derecho, no repudian, y 
al contrario estimulan, mecanismos no jurisdiccionales que 
permitan alcanzar la justicia material y concreta16. 

De igual forma, el miembro de la Academia de Ciencias Políticas 
y Sociales de Venezuela, Román Duque Corredor17, ha destacado 
importantes decisiones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo 
de Justicia de Venezuela, donde se señala que: 

14 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Administradora Colombiana de 
Pensiones vs Tribunal de arbitramiento del Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio 
de Bogotá, asunto 11001-03-15-000-2022-00772-01, del 2 de septiembre de 2022. 

15 M. jaRa vásquez, Tutela Arbitral efectiva en Ecuador, Corporación de Estudios y Publicaciones y 
Universidad Andina Simón Bolívar, 2017.

16 P. lonGo, Arbitraje y sistema constitucional de justicia, Editorial Frónesis, 2004. 
17 R. duque coRRedoR, Temario de Derecho Constitucional y de Derecho Público, Legis, 2008.
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ORV�PHGLRV�DOWHUQDWLYRV�SDUD�OD�VROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�IRUPDQ�SDUWH�
de la jurisdicción, siempre que se cumplan mediante un proceso 
legalmente contemplado o permitido, y que son parte de la actividad 
jurisdiccional (Ss. No. 1393 de 07.08.2001, Caso “Fermín Toro 
Jiménez y otros”, 1139 de 05.10.2000, Caso Héctor Luis Quintero 
Toledo y 827 de 23.05.2001, Caso “Grupo Inmensa y Coeresmalt”).

(Omissis)

Son medios alternativos jurisdiccionales, porque por el acuerdo 
arbitral se renuncia a la jurisdicción; se basan en el consenso 
o autonomía de la voluntad de las partes y que los órganos 
dirimentes carecen de la potestad de ejecutar sus decisiones. Pero, 
por su constitucionalización, los medios alternativos pueden 
referirse a la constitución de tribunales arbitrales, no solo para 
TXH�GHFLGDQ�FRQÁLFWRV��VLQR�LQFOXVR�UHFLEDQ�SUXHEDV�DQWLFLSDGDV�H�
incorporarlas después del procedimiento arbitral (SC S. No. 1571 
de 22.08.2001, Caso “Asodeviprilara”).

Las diferencias principales entre ambas tutelas, stricto sensu 
y arbitral, consisten en la forma de llevarse a cabo, más no en su 
ÀQDOLGDG��TXH�QR�HV�RWUD�TXH�OD�GHIHQVD�GH�ORV�GHUHFKRV�VXEMHWLYRV�
de los particulares. En ese sentido, el árbitro internacional Adolfo 
Hobaica18 ha señalado como diferencias:

1. En el arbitraje se ventilan situaciones jurídicas sobre derechos 
disponibles, es decir, sobre aquellos asuntos, en los cuales 
las partes que deciden someterse a él, pueden celebrar 
transacciones u otros medios de autocomposición.

2. En la jurisdicción ordinaria está previsto por Ley, el recurso 
de apelación que persigue el control de la decisión del juez 
de inferior jerarquía por uno superior conforme a las reglas 
ordinarias de competencia.

(Omissis)

3. En la jurisdicción arbitral los recursos son más restringidos, 
por cuanto todos los incidentes que se presentan en el proceso 
son resueltos exclusivamente por los árbitros: salvo pacto en 

18 a. Hobaica,�´/D�ÀFFLyQ�GH�OD�LQIUDFFLyQ�GH�OD�WXWHOD�MXGLFLDO�HIHFWLYD�HQ�HO�DUELWUDMHµ�Anavi, No. 1, 
2020. 
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contrario el Laudo no tiene apelación, contra el solo procede 
el Recurso de Nulidad. 

4. Cuando las partes acuden al arbitraje buscan autonomía y 
celeridad.

De esta manera podemos concluir que en el marco de la 
tutela judicial efectiva se encuentran dos categorías plenamente 
diferenciables, como lo son la tutela judicial efectiva stricto sensu 
y la tutela arbitral efectiva ya que, si en un caso el arbitraje es el 
medio seleccionado por las partes para resolver una determinada 
controversia, nos encontraríamos en presencia de la tutela 
MXULVGLFFLRQDO��DUELWUDO��HÀFD]�HQ�OXJDU�GH�OD�WXWHOD�MXGLFLDO�HIHFWLYD��
por ser ajeno al Poder Judicial19.

4. cláuSula arbitral

Ahora bien, el origen de todo arbitraje se encuentra en la 
FOiXVXOD� DUELWUDO� R� FRQWUDWR� GH� DUELWUDMH�� HO� FXDO� KD� VLGR� GHÀQLGR�
como la “fuente ordinaria del arbitraje”20, a través del cual las partes 
“confían la solución de un litigio a un tercero imparcial elegido, 
directa o indirectamente por ellas mismas”21.

Por tanto, la doctrina comparada ha señalado que “el arbitraje 
proviene de un contrato celebrado entre las partes de un litigio 
por medio del cual estas deciden que toda controversia actual o 
que pueda surgir de un contrato o con relación al mismo debe ser 
sometida al conocimiento de un tercero llamado tribunal arbitral”22. 
De esta concepción se desprenden dos efectos de la cláusula arbitral, 
a saber, el efecto jurisdiccional, ya que un tercero independiente e 
imparcial a las partes dotado de potestades jurisdiccionales por ley 
UHVROYHUi�GH�IRUPD�GHÀQLWLYD�ODV�FRQWURYHUVLDV�SODQWHDGDV��\�HO�HIHFWR�
contractual, debido a que las partes generan recíprocas obligaciones 

19 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Bernardo 
Weininger, Hernando Díaz Candia, Juan José Delgado y Ramón Escovar Alvarado, dictada el 28 de 
febrero de 2008.

20 F. GoRdón, El Arbitraje en el Derecho Español: Interno e Internacional, Aranzadi, 1995. 
21 a. calvo y l. FeRnández, El arbitraje comercial internacional, Editorial Tecnos, 1989. 
22 e. silva RoMeRo, et al., “Noción de Contrato de arbitraje y fuentes del derecho arbitral” en 

Contrato de Arbitraje, Legis, 2008. 
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de hacer y no hacer, porque se deben abstener de someter a la 

MXULVGLFFLyQ�RUGLQDULD�ODV�FRQWURYHUVLDV�\�SRUTXH�HQ�FDVR�GH�FRQÁLFWR�
deben someter su conocimiento a arbitraje, cumpliendo de esta forma 

con los principios contractuales de la buena fe y el pacta sunt servanda.

En ese sentido, como todo contrato se encuentra sujeto 

a los requisitos que consagran los códigos civiles, los cuales 

generalmente se encuentran divididos en dos grandes categorías, 

a saber: “a) Requisitos de existencia, entre los cuales se enumera el 

consentimiento, un objeto idóneo y una causa lícita; y b) Requisitos 

de validez, que serían la capacidad de los contratantes y la ausencia 

de vicios en el consentimiento”23, la cláusula arbitral deberá 

cumplir con las exigencias del ordenamiento jurídico aplicable a 

este contrato autónomo para que pueda existir y ser válido.

En el caso venezolano por disposición del artículo 6 de la Ley de 

Arbitraje Comercial24��OD�GRFWULQD�KD�FODVLÀFDGR�DO�FRQYHQLR�DUELWUDO�
como un contrato formal “pues su perfeccionamiento no ocurre 

solo consensu, requiriéndose, además, la forma escrita”25. Por tanto, 

el simple acuerdo de voluntades de someterse a arbitraje no basta 

entonces para que surjan obligaciones entre las partes, “se trataría 

de un pacto sin valor obligatorio”26.

No obstante, la mencionada formalidad escrita ha sido 

relativizada en su cumplimiento, por ejemplo, es frecuente que esa 

solemnidad se considere cumplida:

cuando la cláusula compromisoria se haya pactado en un 

contrato relacionado de alguna manera con otros contratos en 

los cuales no se haya pactado expresamente, o con contratos en 

los cuales estén presentes circunstancias vinculantes como los 

llamados grupos de empresas o contratos dirigidos a un mismo 

ÀQ�HFRQyPLFR�R�VXEFRQWUDWRV27.

23 j. MélicH-oRsini, Doctrina General del Contrato, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2017.  
24� /H\�GH�$UELWUDMH�&RPHUFLDO�9HQH]XHOD��$UWtFXOR����*DFHWD�2ÀFLDO�1R�������������������
25 l. aRaque, et al., “El acuerdo de arbitraje,” en l. aRaque, M. betancouRt, d. dRouleRs y c. 

lePeRvance (Coors), El arbitraje en Venezuela. Estudios con motivo a los 15 años de la Ley de Arbitraje 
Comercial, Centro de Arbitraje de la Cámara de Caracas, Centro Empresarial de Conciliación y 

Arbitraje, Club Español del Arbitraje, 2013.  

26 l. aRaque, et al., N. 25. 

27 l. aRaque, et al., N. 25.
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En ese marco, en cuanto al consentimiento, la mayoría de 
las legislaciones arbitrales han reconocido que debe referirse 
a la voluntad inequívoca de las partes, lo cual puede llevar a los 
operadores de jurídicos a considerar que el consentimiento que se 
requiere para la conformación de un acuerdo arbitral es el expreso, 
apreciación que sería errónea, toda vez que de un consentimiento 
tácito también se puede desprender una voluntad inequívoca de 
una parte, a través de lo que ha denominado la doctrina “actos 
concluyentes facta conclundentia”28.

Importante sobre este caso es lo que la doctrina de David 
Arias Lozano, ha denominado cláusulas arbitrales semiescritas, las 
cuales se presentan cuando “una parte establece unilateralmente el 
recurso al arbitraje sin recibir contestación de la otra al respecto”29. 
Cláusulas que incluso han sido reconocidas en doctrina de tribunales 
importantes, tal es el caso, de la sentencia del Tribunal de Justicia 
Europeo en el caso Marc Rich & Co. AG c. Società Italiana Impianti 
PA, donde una cláusula arbitral incluida en un télex como respuesta 
a una oferta de adquisición de petróleo y sobre la cual no hubo 
contestación posterior, fue considerada válida30. 

En consecuencia, el mencionado autor considera que estas 
cláusulas semiescritas se perfeccionan, a modo de ejemplo, “cuando 
la parte en cuestión ejecutó, siquiera de forma parcial, alguna de las 
obligaciones contenidas en el mismo contrato” o “cuando ese silencio 
pueda constituir la forma habitual de prestar consentimiento en un 
sector determinado”31. 

Sin embargo, no descartamos que existan posturas que 
consideren que el silencio es una muestra de desinterés o ignorancia; 
no obstante, “la doctrina y la jurisprudencia extranjera son favorables 
al silencio como forma de consen-timiento en cuanto constituye una 
forma de aceptación tácita”32. Sobre este particular también se han 
pronunciado órganos jurisdiccionales nacionales, por ejemplo, La 

28 F. GoRdon, N. 20.
29 d. aRias, Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003, Editorial Aranzadi, 2005. 
30 Tribunal de Justicia Europeo, Marc Rich & Co. AG c. Società Italiana Impianti PA, Asunto C-190/89, 

25 de julio de 1991.
31 d. aRias, N. 27. 
32 l. MaRtínez, La Cláusula compromisoria en el arbitraje civil, Editorial Civitas, 1984.
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Cour de Cassation, arret de 17 de octubre de 1964, que señala “la no 
LPSXJQDFLyQ�GH�XQD�FOiXVXOD�FRQWHQLGD�HQ�HO�DFWR�FRQÀUPDWLYR�GH�
un contrato comercial y la ejecución del contrato equivalen a una 
aceptación tácita”33.

$ÀUPDU�OR�FRQWUDULR�D�OR�VHxDODGR�DQWHULRUPHQWH�VHUtD�DGYHUVR�
a los avances que sobre el particular han existido en el Derecho 
arbitral, los cuales han llegado incluso a permitir la extensión de la 
cláusula arbitral a terceros no signatarios, a través de la teoría del 
grupo de sociedades y el stoppel, que integran la doctrina del joinder, 
la cual ha contribuido a la profundización de una tutela arbitral 
HIHFWLYD�\�HÀFD]�

5. Silencio adminiStrativo

En el marco de los principios máximo ordenadores de los 
SURFHGLPLHQWRV�DGPLQLVWUDWLYRV��HVSHFtÀFDPHQWH�HQ� OR�FRQFHUQLHQWH�
a la decisión, la doctrina del reconocido jurista Allan Brewer-Carías 
ha señalado el principio de la obligación de decidir por parte de la 
Administración, que consiste, según el destacado jurista, en que 
“iniciado un procedimiento administrativo, particularmente a 
instancia de parte o cuando en él tenga interés los administrados, 
la Administración está obligada a decidir, en otras palabras, la 
Administración no es libre de decidir”34. Esta obligación se encuentra 
íntimamente vinculada al derecho de los ciudadanos a la buena 
administración, corolario de derecho fundamental que ha sido 
entendido como:

un principio, derecho y deber jurídico, mediante el cual se 
establecen una serie de requisitos mínimos para la actuación 
de las Administraciones Públicas, cuyo servicio, debe estar 
subordinado al cumplimiento de la Ley y orientado al servicio 
de los ciudadanos. En atención a esos requisitos mínimos, de 
conformidad con el artículo 25 de la Carta Iberoamericana 
de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relación con la 
Administración Pública, la buena Administración “consiste en 

33 l. MaRtínez, N. 32. 
34 A. bReweR-caRías, Principios del procedimiento administrativo Estudios de Derecho 

Comparado, Editorial Jurídica Venezolana Internacional, 2016.



Jesús Augusto Rojas Hernández

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022 95

que los asuntos de naturaleza pública sean tratados con equidad, 
justicia, objetividad, imparcialidad, siendo resueltos en plazo 
razonable al servicio de la dignidad humana”35.

Es por ello que, en reconocimiento al incumplimiento por parte de 
la Administración Pública a esta obligación, y por ende a la lesión de 
XQ�GHUHFKR�IXQGDPHQWDO�GH�ORV�FLXGDGDQRV��VH�FRQÀJXUy�OD�LQVWLWXFLyQ�
que se conoce como silencio administrativo, lo cual se desprende de lo 
expuesto por Karlos Navarro Medal, quien explica:

Inicialmente, la administración eludía su obligación de resolver, 
con solo permanecer inactiva; de esta manera el administrado 
quedaba indefenso y privado de toda garantía judicial. Por ello, 
el 17 de julio de 1900, Francia instauró una ley, en la que pasado 
cierto plazo sin que la administración resolviera, se presumía 
que la pretensión del administrado resolviera, se presumía 
que la pretensión del administrado había sido denegado, 
permitiéndole así, promover contra dicha denegación los 
recursos correspondientes36.

Esta situación descrita por el mencionado jurista es consecuencia 
del paradigma tradicional del proceso contencioso administrativo, 
el cual desde sus orígenes había sido concebido como un proceso 
al acto y no como un proceso que tuviera por objeto la pretensión 
procesal administrativa del particular, situación que se evidencia de 
OR�DÀUPDGR�SRU�HO�WUDWDGLVWD�-RVp�$UDXMR�-XiUH]��TXLHQ�VHxDOD�

Hemos dicho que el silencio administrativo inicialmente fue 
creado con el único objeto de posibilitar la revisión de sus actos; 
HV��SXHV�XQD�ÀJXUD�LGHDGD�SDUD�HYLWDU�TXH�OD�LQHUFLD�R�LQDFWLYLGDG�
procedimental de la Administración Pública, al escamotear el acto 
previo, pudiera obstaculizar el control ulterior de su actividad37.

Ahora bien, concretamente el silencio administrativo ha sido 
GHÀQLGR� FRPR� ´OD� FRQVHFXHQFLD� MXUtGLFD� LQPHGLDWD�� FUHDGD� FRPR�

35 M. enRique, El Derecho a la buena administración y al buen gobierno, <https://bit.
ly/3TzR4An>  (12/10/2022).

36 K. navaRRo, “La protección de los derechos humanos en la ley de la jurisdicción contencioso 
administrativa en Nicaragua”, en a. bReweR-caRías, l. PaRejo alFonso y l. RodRíGuez RodRíGuez 
(Coors), La protección de los derechos frente al poder de la administración, Editorial Jurídica 
Venezolana, 2014.

37 j. aRaujo juáRez, Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo, Vadell hermanos, 1996. 
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ÀFFLyQ�� TXH� RSHUD� DQWH� OD� DXVHQFLD� GH� GHFLVLyQ� DGPLQLVWUDWLYD�
oportuna, establecida en la ley para permitir el ulterior de derecho 
a la defensa”38. En ese sentido, la doctrina general del silencio 
administrativo ha creado dos tipologías de silencio administrativo, 
por un lado el silencio negativo “el cual abre la posibilidad del 
administrado para acudir a la jurisdicción administrativa”39, y por 
el otro, el silencio positivo, que se presenta cuando el administrado 
exterioriza ciertas peticiones, sobre las cuales la Administración no 
se pronuncia y genera una admisión implícita de las mismas. 

En cuanto al silencio administrativo positivo debemos destacar 
una decisión reciente del Consejo de Estado de Colombia, la cual 
UDULÀFy� OD� FRQGLFLyQ�QHFHVDULD� SDUD� TXH� HO� VLOHQFLR� DGPLQLVWUDWLYR�
pueda producir los efectos señalados anteriormente, al señalar “el 
silencio positivo es la excepción, y se FRQÀJXUD�VROR�para cuando la 
ley lo establezca de manera expresa, para casos especiales”40. 

No obstante, lo señalado por el Consejo de Estado colombiano 
no puede constituirse como excusa para que el legislador no quiera 
contemplar a nivel legislativo normas que consagren el silencio 
DGPLQLVWUDWLYR�SRVLWLYR��\D�TXH�OD�GRFWULQD�KD�LGHQWLÀFDGR�DVSHFWRV�
positivos de este mecanismo para que pueda ser considerado, tal es 
el caso de lo sostenido por Héctor Turuhpial, quien concluye:

el silencio positivo constituye una voluntad administrativa 
directamente, vinculándose a la norma que habilita al órgano 
para producir el acto. En consecuencia el silencio administrativo 
positivo, una vez cumplida la condición de tiempo que el 
legislador ha establecido como presupuesto para su operatividad, 
FRQÀJXUD� GH� PDQHUD� LQPHGLDWD� H� LQVWDQWiQHD�� VLQ� TXH� PHGLH�
requisito adjetivo ninguno, la subrogación de la voluntad legal en 
la voluntad administrativa respecto al derecho en suspenso en la 
concreta norma cuya aplicación se haya pedido a la autoridad41.

38 d. uRossa,  Propuestas para la reforma de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos: 
replanteamiento de las normas reguladoras del llamado silencio administrativo, <https://bit.
ly/3g0a39i> (19/9/2022).

39 j. aRaujo juáRez, N. 34. 
40 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Transatlántico s.a. c. Transmetro s.a., 

08001-23-31-000-2011-01314-01 (52636), 31/05/2022.
41 H. tuRuHPial, La procedencia del silencio administrativo positivo en materia urbanística, <https://bit.

ly/3toL4jc> (15/9/2022).
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Y aunque bien es cierto que el silencio en su esfera positiva y 

negativa emergió para que al administrado se le facilitare ejercer 

su derecho a la defensa, hay determinados supuestos donde la 

verdadera garantía del administrado es el silencio administrativo 

positivo, tal como lo señala Brewer-Carías:

Sobre todo en el caso de silencio administrativo negativo en los 

casos de solicitudes o peticiones, particularmente en materia de 

procedimientos autorizatorios, es evidente que en la práctica los 

administrados no obtienen ninguna garantía a sus derechos con 

que se considere que el silencio de la Administración produce 

tácitamente rechazo. Al solicitante de un permiso o autorización 

para realizar una actividad, lo que le interesa obtener es el 

permiso y nada gana con presumir que se le niega
42

.

Por tanto, se puede desprender de dicha cita que, ante solicitudes 

de permisos o autorizaciones del administrado, la verdadera garantía 

la constituye el silencio positivo, tal sería el caso de solicitudes para 

someter a arbitramiento las diferencias entre la Administración y los 

administrados.

6. Silencio adminiStrativo como conSentimiento de la 
adminiStración Para Someter SuS controverSiaS a 
arbitraJe

Un hito en cuanto al silencio administrativo, es lo ocurrido en la 

legislación peruana, donde la Ley de Expropiaciones del Estado en el 

Caso de Obras de Infraestructura Pública, dispuso en su articulado que:

Artículo 35. En caso el sujeto pasivo decida ejercer su derecho en 

vía arbitral son de aplicación las reglas del arbitraje en el presente 

título, siendo de aplicación supletoria el Decreto Legislativo No. 

1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje. El sujeto activo 

puede oponerse a acudir a arbitraje dentro del plazo máximo de 

diez días hábiles de recibida la comunicación del sujeto pasivo. 

En caso de no manifestarse expresamente su negativa, dentro 

del plazo señalado, se entiende que el sujeto activo ha aceptado 

someterse al arbitraje. Los árbitros, Tribunal Arbitral y/o los 

42 a. bReweR-caRías, N.32. 
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peritos que designe o contrate, se sujetarán a lo dispuesto en el 
presente Decreto Legislativo y normas complementarias. El sujeto 
activo y el sujeto pasivo pueden acordar someterse al arbitraje 
siempre que el sujeto pasivo efectúe la entrega anticipada del 
inmueble43.

Esta disposición faculta al propietario y/o poseedor del 
bien sujeto a expropiación a “Ejercer su derecho cuestionando el 
justiprecio ofrecido por el estado en carta de intención de adquisición 
y propuesta de tasación”44. Esta previsión legislativa no ha sido 
aceptada de forma unánime, debido a que Carlos Enrique Álvarez 
Solís, árbitro y jefe de contrataciones del despacho presidencial, 
considera que a través del silencio administrativo positivo no puede 
someterse la Administración a un procedimiento arbitral, ya que 
considera en primer lugar

que no se puede someter a silencio administrativo positivo 
aquellas peticiones que puedan afectar a los intereses generales de 
los administrados, en consecuencia al evaluarse temas de índole 
económico por parte del estado, al ser sometidas al arbitraje 
existe un nivel de riesgo en poder estimarse o no las pretensiones 
del solicitante, hecho que debe ser evaluado necesariamente 
EDMR�HO�VLVWHPD�GH�FRVWR�EHQHÀFLR�SRU�SDUWH�GH� OD�HQWLGDG�SDUD�
tomar la decisión de sometimiento de la controversia a arbitraje. 
Pretender conminar a la entidad del Estado a necesariamente 
someter a arbitraje la controversia a raíz de un silencio negativo 
podría afectar la protección de intereses comunes de los demás 
administrados privilegiando el derecho de un grupo reducido de 
los administrados45.

$ÀUPDFLyQ� FRQ� OD� TXH� HVWDPRV� HQ� WRWDO� GHVDFXHUGR�� SRUTXH�
vuelve a traer a la discusión paradigmas de la justicia en el Derecho 
público que han ido superándose con su evolución, tal como es 
el criterio del dictamen del Consejo de Estado francés en el caso 
“Eurodisneyland”, donde dicho órgano señaló “el Estado no puede 
someter sus procesos a arbitraje”46. De igual forma, el mencionado 

43 Ley de Expropiaciones del Estado en el Caso de Obras de Infraestructura Pública del Perú, 
Artículo 35, Decreto Legislativo No. 1192.

44 c. álvaRez, El curioso caso del Decreto Legislativo No. 1192 y el Decreto Ley No. 25593 ¿Puede el 
Estado someterse un arbitraje en virtud del silencio? <https://bit.ly/3X2o5YT>, (11/10/2022). 

45  c. álvaRez, N. 42. 
46 a. blanco-uRibe, “La conciliación, el arbitraje y la transacción como métodos de resolución 
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autor en la cita lo que pretende defender es la idea según la cual los 
intereses de la Administración y de la colectividad se encuentran 
mejor protegidos en manos del juez, cuando la verdad es que estos 
LQWHUHVHV�VH�SXHGHQ�HQFRQWUDU�HÀFD]PHQWH�WXWHODGRV�HQ�VHGH�DUELWUDO��
ya que47:

los árbitros no solamente están obligados, en principio, a 
estatuir en derecho, en derecho comparado, sino en cualquier 
caso, tratándose incluso de árbitros arbitradores o amigables 
componedores (por supuesto en materia de derecho privado), 
siempre deben respetar los principios procesales y las reglas 
de fondo, todo ello sin olvidar que la sentencia o laudo arbitral 
puede ser objeto de un control posterior, vía recurso de anulación 
ante el juez. 

Por otro lado, también es falso que el juez tenga un mayor respeto 
por los dineros públicos que el que podría asumir el árbitro, pues 
el árbitro, al igual que el juez, sujeto a derecho como está, al 
administrar justicia, determina las responsabilidades y condena 
a quien corresponda, sea a pagar las sumas debidas, sea a reparar 
adecuadamente los daños y perjuicios. 

En segundo lugar, la doctrina del prenombrado autor denuncia 
que con dicha disposición “existiría una crisis de los elementos 
constitutivos del convenio arbitral, es decir sería bastante complicado 
determinar los elementos volitivos y objetivos que conforman o 
componen el convenio para someter las controversias a arbitraje”48.

Dicha circunstancia no es del todo cierta, ya que el elemento 
objetivo lo determina la soberanía democrática, a través del Poder 
Legislativo; y porque existen otras formas de constituir el elemento 
volitivo del convenio arbitral. Esto no es solo posible a través de la 
única forma que reconoce el autor que es “la expresa voluntad de las 
partes”49, sino también a través de formas tácitas del consentimiento, 
lo cual se estaría presentando en este caso donde el legislador 
a través de una norma de carácter general y abstracto hace del 

GH�FRQÁLFWRV�DGPLQLVWUDWLYRVµ��El arbitraje en la práctica II, Centro de Arbitraje de la Cámara de 
Caracas, 1998. 

47 a. blanco uRibe, N. 44.
48 c. álvaRez, N. 42.
49 c. álvaRez, N. 42. 
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conocimiento de los ciudadanos, que una las de formas naturales 
de la Administración es prestar su consentimiento en esta materia a 
través del silencio, lo cual si bien es cierto no es lo ideal, debido a que 
los particulares tienen derecho a una oportuna respuesta, ahonda 
en permitir el acceso de los ciudadanos al arbitraje, elemento que 
integra la tutela arbitral efectiva como derecho fundamental.

7. concluSioneS

Con los argumentos esbozados en el presente trabajo, podemos 
concluir que el legislador, al otorgar carácter positivo a la actitud 
silente de la Administración en aquellos supuestos donde los 
particulares presenten propuestas de acuerdos de arbitraje  para 
someter las controversias derivadas de sus relaciones jurídicas a 
DUELWUDMH��FRQÀJXUD�HO�HOHPHQWR�VHPLQDO�GH�WRGR�DUELWUDMH�FRPR�OR�HV�
la voluntad inequívoca de las partes. La formación de la voluntad en 
este caso se estaría produciendo con la subrogación de la voluntad de 
la Administración bajo la voluntad  y dictamen del legislador, lo cual 
consideramos que, al existir diversas teorías del consentimiento en el 
arbitraje, no solamente admitiendo el consentimiento expreso, sino 
también el tácito, contribuye a facilitar que tanto la Administración 
como los ciudadanos puedan acceder a un procedimiento arbitral 
que tenga como principio rector el respeto a la igualdad procesal de 
las partes.
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examinan la negociación, celebración y ejecución de los contratos 

administrativos�. Las auditorías concluyen con un informe general, 

en el cual se detalla el resultado de la auditoría y las conclusiones 

del grupo auditor. 

Ahora bien, auditar el desarrollo de un contrato es solo la 

mitad del trabajo. En caso de concluir una irregularidad en el iter 

FRQWUDFWXDO��OD�&RQWUDORUtD�QR�VROR�LGHQWLÀFD�HO�SUREOHPD��VLQR�TXH�
WDPELpQ�LGHQWLÀFD�VX�VROXFLyQ��(VWR�OR�UHDOL]D�D�WUDYpV�GH�GRV�ÀJXUDV��
las recomendaciones y la predeterminación de responsabilidad. 

La predeterminación de responsabilidad es todo un nuevo 

proceso administrativo liderado, no por un equipo auditor, sino 

por la dirección de predeterminación de responsabilidades. En 

este proceso, las partes involucradas tienen la oportunidad de 

presentar sus descargos y ejercitar su derecho a la defensa frente 

a las acusaciones de la Contraloría. En última instancia, incluso 

podrían demandar la resolución de la Contraloría frente a los jueces 

FRQWHQFLRVR�DGPLQLVWUDWLYRV��(Q�GHÀQLWLYD��OD�SUHGHWHUPLQDFLyQ�QR�
GLÀHUH�GH�FXDOTXLHU�RWUR�SURFHGLPLHQWR�DGPLQLVWUDWLYR���

La institución de la recomendación es otra historia. Su naturaleza 

sui generis no se enmarca en un proceso administrativo ordinario 

como la predeterminación de responsabilidad, pues no tiene como 

objetivo imputar de responsabilidad civil o administrativa a las 

SDUWHV� FRQWUDFWXDOHV�� (Q� SULQFLSLR�� OD� UHFRPHQGDFLyQ� WLHQH� HO� ÀQ�
de que el ente público subsane su conducta a través de medidas 

concretas sin —supuestamente— alterar derechos. Sin perjuicio de 

esto, a diferencia de lo que su nombre sugiere, las recomendaciones 

son obligatorias y de aplicación inmediata3. 

Con estos antecedentes planteo el problema jurídico de este ensayo. 

Las entidades públicas, en seguimiento de las recomendaciones de 

Contraloría, tienden a ejecutar actuaciones en el marco de los contratos 

TXH� SRGUtDQ� FRQÀJXUDUVH� FRPR� LQFXPSOLPLHQWRV� FRQWUDFWXDOHV�� (Q�
ejercicio de sus facultades exorbitantes, las contratantes tienden a 

retener pagos, aplicar compensaciones, imponer multas, etc. Cuando 

2� /H\�2UJiQLFD�GH�OD�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��$UWtFXOR�����52�1R������������������
3� /H\�2UJiQLFD� GH� OD� &RQWUDORUtD� *HQHUDO� GHO� (VWDGR��$UWtFXOR� ���� ´/DV� UHFRPHQGDFLRQHV� GH�
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REMHWR�GH�VHJXLPLHQWR�\�VX�LQREVHUYDQFLD�VHUi�VDQFLRQDGDµ�
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frente a las recomendaciones de Contraloría. De ahí se ha dado origen 
a un sinnúmero de controversias en materia de contratación pública, 
las cuales son objeto de este ensayo.
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mentes de responsabilidad.
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WKHP�DV�ELQGLQJ�RUGHUV�WKDW��LQ�WKH�HYHQW�RI�EHLQJ�FRQÀJXUHG�DV�EUHDFK�
of contract, their nature releases them from any contractual liability. 
7KH�VLWXDWLRQ�EHFRPHV�PRUH�EXUGHQVRPH�IRU�WKH�FRQWUDFWLQJ�HQWLW\�
in the sense that Ecuadorian legislation does not have a mechanism 
as such for the contractor to deal with the recommendations of the 
&RPSWUROOHU���7KLV�KDV�JLYHQ�ULVH�WR�FRXQWOHVV�FRQWURYHUVLHV�LQ�SXEOLF�
procurement, which are the subject of this essay.

KeywordS: &RPSWUROOHU·V�2FH��UHFRPPHQGDWLRQV�RI�&RPSWUROOHU·V�
2FH��OLDELOLW\�H[FHSWLRQV��

1. Planteamiento del Problema

La Contraloría General del Estado (Contraloría) es una 
institución de derecho público que, a breves rasgos, tiene como 
objetivo controlar el uso de recursos públicos1. Se trata de una entidad 
SURSLD�GHO�FRQWLQHQWH�DPHULFDQR��H[LVWHQWH��DGHPiV�GH�HQ�(FXDGRU��HQ�
%ROLYLD��&KLOH��&RORPELD��&RVWD�5LFD��3DQDPi��3DUDJXD\��3HU~��HQWUH�
otros. Al ser el ente controlador del erario —de ahí su nombre— la 
Contraloría desenvuelve sus funciones en todo iPELWR en el que se 
desembolsen dineros del estado. Hablamos de los presupuestos de 
entidades públicas, salarios de funcionarios, inversiones estatales, y, 
por supuesto, la contratación con privados.

Para efectos del presente ensayo, nos enfocaremos en esto último, 
es decir, la contratación pública. La Contraloría se desenvuelve en el 
marco de contratos administrativos a través de auditorías, las cuales 

1� &RQVWLWXFLyQ�GH�OD�5HS~EOLFD�GHO�(FXDGRU��$UWtFXOR������52�1R�������������������
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2. PrinciPioS jurídicoS involucradoS en la diScuSión

Las recomendaciones de Contraloría son un acto bastante sui 
generis, distinto a cualquier procedimiento administrativo. De tal 
manera, cuando las recomendaciones intervienen en relaciones 
FRQWUDFWXDOHV�� VH� SRGUtD� FRQÀJXUDU� OD� DIHFWDFLyQ� GH� XQD� VHULH� GH�
principios jurídicos elementales en nuestro sistema. Este capítulo 
estudia la afectación a derechos contractuales derivada de 
recomendaciones de Contraloría desde la perspectiva del derecho a 
la defensa, la seguridad jurídica y la unidad del estado, así como su 
capacidad liberadora al ser un hecho de fuerza mayor.

2.1. derecho a la defenSa frente a laS 
recomendacioneS de contraloría

El derecho a la defensa es la garantía que asiste a todo 
GHPDQGDGR�� LPSXWDGR� R� DFXVDGR�� SDUD� DUWLFXODU� ´OD� SUXHED�� ORV�
DOHJDWRV�\�ODV�LPSXJQDFLRQHV�QHFHVDULDV�KDVWD�REWHQHU�MXVWLFLDµ�. Se 
encuentra reconocido inclusive a nivel constitucional�. Generalmente 
pensamos en el derecho a la defensa en el marco de un juicio, aunque 
OD� GRFWULQD� DPSOLy� HVWH� FRQFHSWR�GHQWUR�GH� FXDOTXLHU� WUiPLWH� TXH�
pueda afectar derechos�, por lo que tal derecho es aplicable tanto en 
sede administrativa como judicial�. De tal forma, siempre que una 
parte se le atribuyan responsabilidades, el imputado tiene derecho a 
presentar sus descargos frente a la autoridad que corresponda. 

Dicho esto, no existe un mecanismo de defensa como tal 
frente a las recomendaciones de Contraloría. La arquitectura legal 
HFXDWRULDQD�HVWi�GLVHxDGD�SDUD�TXH�HO�FRQWUDWLVWD�QR�WHQJD�QLQJXQD�
alternativa frente a una recomendación de Contraloría y no existe 
ningún recurso administrativo ni jurisdiccional que permita al 
SULYDGR�HMHUFHU�GHVFDUJRV��9DPRV�D�GHWHQHUQRV�HQ�HO�DUWtFXOR����GH�OD�

6 L. cueva caRRión, El Debido Proceso���GD��(G���4XLWR��(GLWRULDO�&XHYD�&DUULyQ�������� -��PaRRa 
benítez, Derecho Procesal Civil��(G��7HPLV��������S�����

7� &RQVWLWXFLyQ��$UWtFXOR�������D��
8 L. cueva caRRión��1����
9� -��Palma FaRFán��´'HUHFKR�D�OD�GHIHQVD�HQ�HO�SURFHGLPLHQWR�DGPLQLVWUDWLYRµ��5HYLVWD�&LHQWtÀFD��
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la contratista reclama tales actuaciones, las entidades esquivan toda 
alegación de incumplimiento contractual en tanto en cuanto las 
recomendaciones son de obligatorio cumplimiento, y por lo mismo, su 
observancia no puede enmarcarse en un supuesto de incumplimiento.

Es así como las recomendaciones de Contraloría son una fuente 
muy común de controversias en Ecuador. Solo basta recordar los 
procesos de auditorías que realizó la Contraloría a mediados de 
����� VREUH� ORV� FRQWUDWRV� SHWUROHURV�� HQ� ORV� TXH� HO� HQWH� ´FRQFOX\y�
que el aumento de los precios del petróleo estaba generando 
ganancias extraordinarias para las empresas petroleras y que los 
FRQWUDWRV� GH� SDUWLFLSDFLyQ� WHQtDQ� TXH� VHU� UHQHJRFLDGRVµ4. De ahí 
que las recomendaciones de Contraloría hayan generado directa o 
indirectamente el éxodo de la mayoría de las petroleras que operaban 
HQ�HO�SDtV��OR�TXH��D�VX�YH]��WUDMR�FRQVLJR�ORV�DUELWUDMHV�PiV�LFyQLFRV��
como Perenco, Burlington, Petrobras, entre otros. 

Evidentemente existen argumentos de parte y parte, lo que 
en consecuencia ha llevado a que los jueces ordinarios no logren 
unanimidad en sus precedentes. La situación no hace sino agravarse 
HQ� FDVR� GH� H[LVWLU� XQD� FOiXVXOD� DUELWUDO�� 6L� OD� FRQWURYHUVLD� IXHUD�
resuelta en justicia ordinaria, es común que se inicie un juicio paralelo 
frente a la Contraloría en jurisdicción ordinaria5. Sin embargo, si el 
foro escogido es la sede arbitral, comúnmente la entidad pública se 
RSRQGUi�D�TXH�HO�WULEXQDO�UHVXHOYD�WHPDV�UHODWLYRV�D�OD�&RQWUDORUtD�
por un tema de jurisdicción. Pues, en efecto, la Contraloría no es 
SDUWH�GHO�FRQWUDWR��\�SRU�HQGH��GH�VX�FOiXVXOD�DUELWUDO�

Este ensayo investiga los principios de derecho a la defensa 
frente a las recomendaciones, la seguridad jurídica frente a la 
alteración de derechos contractuales y la fuerza mayor como 
FDXVDO�GH�H[WHQVLyQ�GH�UHVSRQVDELOLGDG��SDUD�ÀQDOPHQWH��REVHUYDU�
OD�SUiFWLFD� MXULVSUXGHQFLDO�\�DUELWUDO�TXH�VH�KD�GHVDUUROODGR�IUHQWH�
DO� WHPD��)LQDOPHQWH�� HO� HQVD\R�GHWHUPLQDUi� VL�XQ� WULEXQDO� DUELWUDO�
puede entrar a conocer y resolver las actuaciones provenientes de las 
recomendaciones de Contraloría, y si tales deberían ser consideradas 
como eximentes de responsabilidad. 

4� 3HUHQFR� F�� (FXDGRU�� &DVR� &,$',� 1R��$5%������� 'HFLVLyQ� VREUH� ODV� FXHVWLRQHV� SHQGLHQWHV�
relativas a la jurisdicción y sobre la responsabilidad, piUU�����

5� 7ULEXQDO�'LVWULWDO�GH� OR�&RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR�FRQ�VHGH�HQ�4XLWR��6.(&�F��5HÀQHUtD�GHO�
3DFtÀFR��&DXVD�1R��������������������
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RSRQGUi�D�TXH�HO�WULEXQDO�UHVXHOYD�WHPDV�UHODWLYRV�D�OD�&RQWUDORUtD�
por un tema de jurisdicción. Pues, en efecto, la Contraloría no es 
SDUWH�GHO�FRQWUDWR��\�SRU�HQGH��GH�VX�FOiXVXOD�DUELWUDO�

Este ensayo investiga los principios de derecho a la defensa 
frente a las recomendaciones, la seguridad jurídica frente a la 
alteración de derechos contractuales y la fuerza mayor como 
FDXVDO�GH�H[WHQVLyQ�GH�UHVSRQVDELOLGDG��SDUD�ÀQDOPHQWH��REVHUYDU�
OD�SUiFWLFD� MXULVSUXGHQFLDO�\�DUELWUDO�TXH�VH�KD�GHVDUUROODGR�IUHQWH�
DO� WHPD��)LQDOPHQWH�� HO� HQVD\R�GHWHUPLQDUi� VL�XQ� WULEXQDO� DUELWUDO�
puede entrar a conocer y resolver las actuaciones provenientes de las 
recomendaciones de Contraloría, y si tales deberían ser consideradas 
como eximentes de responsabilidad. 

4� 3HUHQFR� F�� (FXDGRU�� &DVR� &,$',� 1R��$5%������� 'HFLVLyQ� VREUH� ODV� FXHVWLRQHV� SHQGLHQWHV�
relativas a la jurisdicción y sobre la responsabilidad, piUU�����

5� 7ULEXQDO�'LVWULWDO�GH� OR�&RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR�FRQ�VHGH�HQ�4XLWR��6.(&�F��5HÀQHUtD�GHO�
3DFtÀFR��&DXVD�1R��������������������
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/D� MXULVSUXGHQFLD� ORFDO�� DXQTXH� QR� HV� XQiQLPH� UHVSHFWR� GH�
las recomendaciones como eximentes de responsabilidad, ha 
reconocido este injusto con enfoques en el derecho a la defensa. En 
HO�FDVR�7écnica General de Construcciones c. Contraloría, el tribunal 
FRQWHQFLRVR�DGPLQLVWUDWLYR�UHVROYLy�

al haberse formulado esa recomendación, se ha impedido que el 
actor ejerza su derecho de defensa, de ser escuchada oportuna 
y adecuadamente y de presentar los descargos respectivos 
sobre las apreciaciones del equipo auditor y se le ha establecido 
XQD� SUHVXQWD� UHVSRQVDELOLGDG� VLQ� REVHUYDU� HO� WUiPLWH� SURSLR�
del referido procedimiento. La orden de descontar valores a la 
accionante presupone un juzgamiento a priori, inmotivado y sin 
el procedimiento correspondiente al caso, estableciendo una 
REOLJDFLyQ� LUUHVLVWLEOH� GH� RUGHQ� FLYLO� TXH� DGHPiV� SRU� WUDWDUVH�
de un informe vinculante y una recomendación de acatamiento 
obligatorio para la administración destinataria de dicha disposición 
\�GH�DSOLFDFLyQ�LQPHGLDWD��FRQIRUPH�DVt�OR�RUGHQD�HO�$UW�����GH�OD�
/H\�2UJiQLFD�GH�OD�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��(Q�HO�SUHVHQWH�
caso, conforme se ha analizado, la recomendación formulada en 
el examen especial, establece indebidamente una responsabilidad 
civil en contra del actor, vulnerando el ordenamiento legal citado 
HQ� SiUUDIRV� DQWHULRUHV� \� YLFLDQGR� GH� IRQGR� OD� OHJDOLGDG� GH� WDO�
decisión administrativa11��pQIDVLV�DxDGLGR�.

El tribunal del caso en comento H[SRQH�TXH�� HQ� OD�SUiFWLFD�� HV�
común —aunque no siempre— que la entidad ejecute directamente 
ODV� UHFRPHQGDFLRQHV� VLQ� DQiOLVLV� DOJXQR�� /D� HQWLGDG� DIHFWDUi� ORV�
GHUHFKRV� FRQWUDFWXDOHV� GH� OD� FRQWUDWLVWD�� \� VH� OLPLWDUi� D� MXVWLÀFDU�
sus actuaciones en las recomendaciones de la Contraloría. Aquello 
LQÀHUH� TXH�� XQD� DOWHUDFLyQ� D� ORV� GHUHFKRV� GH� OD� FRQWUDWLVWD� QR� VH�
encuentra debidamente sostenidos en fundamentos legales y 
IiFWLFRV�� VLQR� VLPSOHPHQWH� HQ� TXH� H[LVWH� XQD� UHFRPHQGDFLyQ� GH�
&RQWUDORUtD��VLQ�LPSRUWDU�VL�HVWD��D�VX�YH]��VH�HQFXHQWUD�GHELGDPHQWH�
fundamentada. Si este fuese el caso, ¿en qué momento podría la 
contratista rebatir los fundamentos de la Contraloría que motivaron 
sus recomendaciones?

11 �7ULEXQDO�'LVWULWDO�GH�OR�&RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR�GH�4XLWR��Técnica General de Construcciones 
c. Contraloría��&DXVD�������������������SiUU����
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/H\�GH�OD�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��/H\�GH�&RQWUDORUtD���´>Q@
R�SRGUiQ��HQ�FRQVHFXHQFLD�� LPSXJQDUVH�ORV� LQIRUPHV�GH�DXGLWRUtD��
GH�H[iPHQHV�HVSHFLDOHV��ORV�TXH�FRQVLVWDQ�HQ�GLFWiPHQHV�R�LQIRUPHV�
TXH�OH�FRUUHVSRQGD�HPLWLU�GH�DFXHUGR�FRQ�OD�OH\µ�

De ahí que las recomendaciones de Contraloría no son 
susceptibles de impugnación judicial, en tanto se encuentran 
FRQWHQLGDV� HQ� LQIRUPHV� GH� DXGLWRUtD� R� H[iPHQHV� HVSHFLDOHV��
6HJXUDPHQWH�HQ�HVWH�SXQWR�HO�OHFWRU�FUHHUi�TXH�HO�VLVWHPD�GH�FRQWURO�
ecuatoriano es descabellado. Lo cierto es que la lógica para sostener 
HVWD�SURKLELFLyQ�HV�TXH��ÀQDOPHQWH��TXLHQ�DSOLFD�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�
de Contraloría son las entidades públicas, y por lo mismo, son estas 
últimas quienes afectarían los derechos del contratista. Así, en 
principio, los informes de Contraloría no afectan los derechos de las 
partes auditadas —o al menos no deberían. 

1DGD� PiV� DOHMDGR� GH� OD� UHDOLGDG�� /DV� UHFRPHQGDFLRQHV� GH�
Contraloría tienen un impacto incuestionable en ejecución contractual 
en contratos administrativos, pues alteran sustancialmente las 
relaciones contractuales entre los entes públicos y sus contrapartes. 
A modo de ejemplo, en el marco de un contrato con el Instituto 
(FXDWRULDQR�GH�6HJXULGDG�6RFLDO��,(66��OD�&RQWUDORUtD�UHFRPHQGy��

$O� 'LUHFWRU� *HQHUDO� GHO� ,(66�� GLVSRQGUi� XQD� YH]� UHDOL]DGR� HO�
FiOFXOR� GH� PXOWDV� FRUUHVSRQGLHQWH�� HQ� FRQFRUGDQFLD� FRQ� OR�
HVWDEOHFLGR� HQ� ORV� FRQWUDWRV� GH� HPHUJHQFLD�� GLVSRQGUi� >TXH@�
implementen las acciones administrativas y legales respectivas 
para proceder al cobro de multas a los Contratistas que 
LQFXUULHURQ�HQ�UHWUDVRV�LQMXVWLÀFDGRV�HQ�HO�FDVR�GH�ODV�HPSUHVDV�
TXH� VXVFULELHURQ� ODV� DFWDV� GH� HQWUHJD� UHFHSFLyQ� GHÀQLWLYD� \�
PDQWHQJDQ�KDEHUHV�SHQGLHQWHV��\��HQ�HO�FDVR�GH�ODV�HPSUHVDV�TXH�
D~Q�WLHQHQ�IDFWXUDV�SHQGLHQWHV�GH�FREUR��VH�UHDOL]DUi�HO�GHVFXHQWR�
correspondiente10.

¿Estamos� KDEODQGR� GH� XQD�PRGLÀFDFLyQ� GH� ORV� GHUHFKRV� GHO�
contratista? Evidentemente sí, pues el contratista se vería privado 
de sus ingresos provenientes de las facturas pendientes de cobro, 
producto del descuento ordenado por la Contraloría. 

10� &RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��,QIRUPH�'$'6\66������������5HFRPHQGDFLyQ����
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fundamentada. Si este fuese el caso, ¿en qué momento podría la 
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11 �7ULEXQDO�'LVWULWDO�GH�OR�&RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR�GH�4XLWR��Técnica General de Construcciones 
c. Contraloría��&DXVD�������������������SiUU����
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contratista? Evidentemente sí, pues el contratista se vería privado 
de sus ingresos provenientes de las facturas pendientes de cobro, 
producto del descuento ordenado por la Contraloría. 

10� &RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��,QIRUPH�'$'6\66������������5HFRPHQGDFLyQ����
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WLHQHQ�XQ�GHEHU�GH�REVHUYDU�XQ�HVWiQGDU�GH�FRKHUHQFLD�HQ�VX�DFWXDU��
de tal modo que el estado comprometa cierto nivel de estabilidad.

Dicho esto, las recomendaciones de Contraloría son 
herramientas indispensables para corregir el actuar futuro de las 
instituciones públicas y mitigar riesgos futuros. Sin embargo, si 
ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�VH�UHÀHUHQ�D�KHFKRV�SDVDGRV��SRGUtDQ�DIHFWDU�
situaciones que han generado derechos sobre los contratistas. De 
WDO� IRUPD�� OD� OyJLFD�HQ�HVWH�DUJXPHQWR�UDGLFD�HQ�TXH�VH�PRGLÀFDQ�
situaciones que han razonablemente generado una moción de 
estabilidad, cuya afectación ulterior podría traducirse en una 
contravención a la seguridad jurídica.

Vamos a ilustrar lo anterior con un ejemplo. En el caso Gente 
Oil c. Ecuador, las partes celebraron un contrato cuya tarifa para 
la contratista fue de USD 33,50 por barril. De ahí que el pasar del 
tiempo haya generado una razonable expectativa de que el contrato 
tendría plena vigencia y que recibiría una tarifa de USD 33,50 por 
barril por todo el periodo de vigencia del contrato. Si posteriormente 
la Contraloría determinó que la tarifa estuvo mal negociada y que 
HVWD� QR�SRGUtD� VXSHUDU� HO� YDORU� GH�86'� ������ SRU� EDUULO��, genera 
la impresión que las disposiciones contractuales no son seguras 
QL�HVWDEOHV��\�TXH��SRU�PiV�TXH�H[LVWD�XQ�FRQWUDWR� LQVWUXPHQWDGR��
en cualquier momento puede intervenir la Contraloría y alterar 
derechos tan esenciales como lo es el precio.

(Q�HO�FDVR�DQWHULRU��¢HVWi� OD�&RQWUDORUtD�YXOQHUDQGR�HO�GHUHFKR�D�
la seguridad jurídica? Personalmente creo que la respuesta no tiene 
una respuesta clara ni categórica. Por un lado, no cabe duda de que 
HVWi� DOWHUDQGR� HO� GHUHFKR� D� OD� WDULID�� \� SRU� OR� PLVPR�� DO� SUHFLR� GHO�
contrato. Por otro lado, si efectivamente existieron fundamentos plenos 
GH�PDWHULD�SDUD�FRQFOXLU�TXH�OD�WDULID�IXH�PDO�ÀMDGD��VH�FRQÀJXUD�XQ�
supuesto de erogación de recursos públicos. Si ese fuera el caso, mal 
podríamos decir que la corrección de una tarifa ilegalmente negociada 
HV�FRQWUDULD�D�OD�VHJXULGDG�MXUtGLFD��FRQVLGHUDQGR�DGHPiV�TXH�HV�HVWD�HV�
justamente la atribución constitucional otorgada a la Contraloría. 

Por supuesto, la conclusión anterior parte del supuesto de 
que los criterios de la Contraloría son correctos. En tal sentido, si 

16� &RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��,QIRUPH�*HQHUDO�'$6(������������S�����
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La única situación en la cual la entidad podría hacer valer 
sus derechos es en caso de que la Contraloría proceda con la 
SUHGHWHUPLQDFLyQ� GH� UHVSRQVDELOLGDG� R� OD� UHVROXFLyQ�� 7DOHV�
actuaciones sí serían impugnables en sede judicial��. Sin embargo, 
FRPR� VH� YHUi� GH� ORV� FDVRV� H[SXHVWRV�� OD� &RQWUDORUtD� QR� VLHPSUH�
procede a establecer una predeterminación de responsabilidad. 
Aun cuando esto podría ser visto como una prueba infalible 
de que no existe responsabilidad en contra de la contratista —
pues caso contrario la Contraloría habría proseguido a iniciar un 
SURFHVR�GH�SUHGHWHUPLQDFLyQ�GH�UHVSRQVDELOLGDG³�DJUDYD�D~Q�PiV�
su situación, pues no tiene medios de impugnación, a la vez que 
blinda a la entidad pública con una carta blanca para desconocer sus 
obligaciones contractuales.

En conclusión, en caso de que la Contraloría se limite a emitir 
recomendaciones desfavorables al contratista, esta última queda 
entre la espada y la pared. Por un lado, no puede defenderse en 
sede arbitral por cuestiones de jurisdicción, y por otro, no puede 
impugnar en sede judicial por prohibición de ley. Este no puede ser 
el alcance que deba darse a las recomendaciones de Contraloría, pues 
GH�DVt�VHUOR��VH�FRQÀJXUD�XQD�YXOQHUDFLyQ�DO�GHUHFKR�D�OD�GHIHQVD�DO�
no tener oportunidad para realizar el ejercicio a la defensa.

2.2. laS recomendacioneS de contraloría como 
alteracioneS al PrinciPio de Seguridad jurídica

/D� VHJXULGDG� MXUtGLFD� VH� UHÀHUH� DO� GHUHFKR� JHQHUDGR� ´SRU� OD�
expectativa razonable de las personas respecto a las consecuencias 
de los actos propios y de ajenos […] en cuanto a las actuaciones 
GH� ORV�GLVWLQWRV�SRGHUHV�S~EOLFRVµ13. Aquel constituye un derecho 
fundamental reconocido a nivel legal e incluso a nivel constitucional14, 
\� SUHYpQ� TXH� ´>O@DV� DGPLQLVWUDFLRQHV� S~EOLFDV� DFWXDUiQ� EDMR� ORV�
FULWHULRV�GH�FHUWH]D�\�SUHYLVLELOLGDGµ15. Así, las instituciones públicas 

12� /H\�GH�OD�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��$UWtFXOR����
13 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 045-15��S����
14� &RQVWLWXFLyQ��$UWtFXOR����
15� &yGLJR�2UJiQLFR�$GPLQLVWUDWLYR��$UWtFXOR���� �´/D�DFWXDFLyQ�DGPLQLVWUDWLYD�VHUi�UHVSHWXRVD�

con las expectativas que razonablemente haya generado la propia administración pública en el 
SDVDGRµ��
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La única situación en la cual la entidad podría hacer valer 
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de los actos propios y de ajenos […] en cuanto a las actuaciones 
GH� ORV�GLVWLQWRV�SRGHUHV�S~EOLFRVµ13. Aquel constituye un derecho 
fundamental reconocido a nivel legal e incluso a nivel constitucional14, 
\� SUHYpQ� TXH� ´>O@DV� DGPLQLVWUDFLRQHV� S~EOLFDV� DFWXDUiQ� EDMR� ORV�
FULWHULRV�GH�FHUWH]D�\�SUHYLVLELOLGDGµ15. Así, las instituciones públicas 

12� /H\�GH�OD�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��$UWtFXOR����
13 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 045-15��S����
14� &RQVWLWXFLyQ��$UWtFXOR����
15� &yGLJR�2UJiQLFR�$GPLQLVWUDWLYR��$UWtFXOR���� �´/D�DFWXDFLyQ�DGPLQLVWUDWLYD�VHUi�UHVSHWXRVD�

con las expectativas que razonablemente haya generado la propia administración pública en el 
SDVDGRµ��
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Los actos de autoridad son tanto un supuesto de fuerza mayor 
TXH� LQFOXVR� VH� HQFXHQWUDQ� HMHPSOLÀFDGRV�� 1DWXUDOPHQWH�� HVWR� QR�
pasan por alto a las instituciones públicas, quienes han invocado 
este supuesto aplicado a las recomendaciones de la Contraloría. En 
XQ� DUELWUDMH� LQWHUQDFLRQDO� FRQÀGHQFLDO� TXH� VLJXLy� XQD� FRPSDxtD�
interventora en contra de una municipalidad ecuatoriana, la 
PXQLFLSDOLGDG�DOHJy�

el [Municipio] no puede ser responsable contractualmente por 
el ejercicio por la Contraloría (un tercero) de sus competencias 
constitucionales. De conformidad con el Derecho ecuatoriano, el 
[Municipio] se encuentra obligado a cumplir las órdenes de este 
yUJDQR� GHO� (VWDGR� HFXDWRULDQR�� 7DOHV� yUGHQHV� SXHGHQ� UHVXOWDU�
– como en el presente caso – en la imposibilidad absoluta y 
sobreviniente de cumplir una obligación bajo el Contrato, lo que, 
bajo el Derecho ecuatoriano, constituye fuerza mayor��.

Sin temor a equivocarse, por defecto la orden de una autoridad 
es un caso de fuerza mayor en las relaciones civiles. Sin embargo, lo 
DQWHULRU�SXHGH�FXHVWLRQDUVH�HQ�HO�FDVR�HVSHFtÀFR�HQ�TXH�OD�SDUWH�TXH�
OR�DOHJD�VH�WUDWD�GH�XQD�LQVWLWXFLyQ�GH�GHUHFKR�S~EOLFR��(Q�GHÀQLWLYD��
hablamos de dos entidades que pertenecen a la función ejecutiva. 
Si bien, por principio legal las instituciones públicas se miran con 
independencia las unas de las otras��, no dejan de ser parte del 
aparato estatal y conformar al ejecutivo.

La aplicación por analogía de la teoría del hecho del príncipe 
DKRQGD� D~Q�PiV� HQ� HO� VHQWLGR� DQWHV� LQGLFDGR�� /D� MXULVSUXGHQFLD�
colombiana da luces a la teoría del hecho del príncipe en los 
VLJXLHQWHV�WpUPLQRV�

(V� ELHQ� VDELGR� TXH� HO� HTXLOLEULR� ÀQDQFLHUR� GH� XQ� FRQWUDWR�
administrativo puede sufrir alteración por un hecho imputable 
al Estado, como sería, entre otros, el conocido doctrinariamente 
FRPR�KHFKR�GHO�SUtQFLSH�\�GHWHUPLQDQWH�GHO�iUHD�DGPLQLVWUDWLYD��
Hecho [] que puede emanar o de la misma autoridad contratante 
o de cualquier órgano del Estado��.

20� &DVR�&&,�FRQÀGHQFLDO��0HPRULDO�GH�&RQWHVWDFLyQ�
21� &yGLJR�2UJiQLFR�$GPLQLVWUDWLYR�� 52�1R�� ���� ������������$UWtFXOR� ��� �´/D� DGPLQLVWUDFLyQ�

pública central, las personas jurídicas de derecho público creados por la Constitución y la ley y 
ODV�HPSUHVDV�S~EOLFDV��WLHQHQ�SHUVRQDOLGDG�MXUtGLFD�HQ�VXV�DFWRV��FRQWUDWRV�\�GHPiV�UHODFLRQHV�
VXMHWDV�DO�GHUHFKR�LQWHUQRµ�

22 Consejo de Estado de Colombia, Sentencia No. 6353, sec. 3.
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se vulnera o no la seguridad jurídica no depende enteramente de 
si existe una recomendación encaminada hacia el pasado, sino de 
que si tal recomendación obedece a criterios de lógica y legalidad. 
Lo que realmente importa es que exista una instancia donde se 
pueda poner en cuestión la certeza de las recomendaciones de la 
Contraloría. Permitir que un foro conozca las recomendaciones es 
un equilibrio perfecto. Por un lado, se impediría que la Contraloría 
arbitrariamente reestablezca el alcance de derechos contractuales. 
Por otro lado, resguardaría las funciones de la Contraloría, pues en 
ningún contratante puede existir una expectativa de un derecho si 
fue adquirido con tintes de ilegalidad.

2.3. laS recomendacioneS como un SuPueSto de fuerza 
mayor y la unidad eStatal de laS inStitucioneS 
PúblicaS

En el sistema civil, existen los eximentes de responsabilidad 
contractual��. La fuerza mayor es uno de estos supuestos, en 
tanto se encuentra recogida en nuestro Código Civil��. La doctrina 
ORV� UHÀHUH� FRPR� VXFHVRV� TXH� UHTXLHUHQ� OD� FRQFXUUHQFLD� GH� WUHV�
HOHPHQWRV�� VRQ� LPSUHYLVWRV�� VRQ� LUUHVLVWLEOHV� \� QR� VRQ� DWULEXLEOHV�
al deudor����&RQÀJXUDGRV�ORV�HOHPHQWRV��OD�IXHU]D�PD\RU�H[LPH�GH�
responsabilidad contractual en favor de la parte que lo alega, de 
FRQIRUPLGDG�FRQ�HO�DUWtFXOR������GHO�&ódigo &LYLO��́ >O@D�PRUD�FDXVDGD�
por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnización de 
SHUMXLFLRVµ�

1R�HV�SRVLEOH�PHQFLRQDU�WRGRV�ORV�VXSXHVWRV�GH�IXHU]D�PD\RU�
en nuestra legislación, pues, justamente, de eso se trata el elemento 
de imprevisibilidad. Aun así, el Código Civil contiene, de forma 
HMHPSOLÀFDWLYD��OR�VLJXLHQWH��́ >V@H�OODPD�IXHU]D�PD\RU�R�FDVR�IRUWXLWR��
el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un 
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad 
HMHUFLGRV�SRU�XQ�IXQFLRQDULR�S~EOLFR��HWF�µ��pQIDVLV�DxDGLGR�.

17 H. Patiño�� ´/DV� FDXVDOHV� H[RQHUDWLYDV� GH� OD� UHVSRQVDELOLGDG� H[WUDFRQWUDFWXDOµ�� Revista de 
Derecho Privado��������S������

18 Código Civil, 52�1R������������������$UWtFXOR�����
19 G. alPa, La Responsabilidad Civil��/HJDOHV�(GLFLRQHV��������S������
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informar a la Contraloría que, después de dar seguimiento, concluye 
que las conclusiones eran erradas. Por ende, si adoptamos esta postura, 
la aplicación de las recomendaciones no son un tema necesariamente 
irresistible, sino que dependen del seguimiento y conclusiones a las 
que lleguen la propia entidad auditada. 

En conclusión, los actos de autoridad como supuesto de 
fuerza mayor son cuestionablemente aplicables en el marco 
de un contrato administrativo. Si el principio dictamina que la 
contratante es responsable por las actuaciones de otras carteras 
de estado, consecuentemente, el acto de autoridad no exime de 
responsabilidad contractual. 

3. ¿Puede una recomendación de contraloría alterar 
un contrato?

Existe un punto que quedó bastante claro de los tres principios 
DQWHV� H[DPLQDGRV�� OD�&RQWUDORUtD� DIHFWD� SULQFLSLRV� IXQGDPHQWDOHV�
al alterar contratos administrativos. Al momento que el ente de 
control mete mano en las relaciones contractuales a través de 
recomendaciones, se ven vulnerados los derechos antes estudiados, 
principalmente la seguridad jurídica y el derecho a la defensa. Este 
capítulo estudia el alcance que la ley otorga a las recomendaciones 
de Contraloría como medida de corrección, así como la factibilidad 
legal para alterar los contratos. 

1R� H[LVWH�� DO� PHQRV� HQ� OD� OH\�� XQD� FODUD� GHÀQLFLyQ� GH� ODV�
UHFRPHQGDFLRQHV� GH� &RQWUDORUtD�� 8QD� QRUPDWLYD� TXH� LGHQWLÀTXH�
FODUDPHQWH�HO�FRQFHSWR��DOFDQFH��ÀQHV�\�OtPLWHV�GH�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�
brilla por su ausencia. De tal forma, en aras de brindar sosiego 
sobre este punto, es menester reconstruir su contexto con varios 
fragmentos que se encuentran esparcidos en la legislación. 

Primero��HO�DUWtFXOR����GH�OD�/H\�GH�&RQWUDORUtD�KDFH�UHIHUHQFLD�D�
las auditorías, que naturalmente devienen en recomendaciones. En 
VX�WHUFHU�SiUUDIR��HVWi�FRQWHQLGR�XQ�OtPLWH�

/D� DXGLWRUtD� JXEHUQDPHQWDO�� QR� SRGUi� PRGLÀFDU� ODV� UHVROX�
ciones adoptadas por los funcionarios públicos en el ejercicio 

Arbitraje y Contraloría: ¿puede una institución pública excusar su incumplimiento
sobre la base de una recomendación de Contraloría?

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022114

La subsunción al caso de estudio no es perfecta. Pues, la teoría 
del hecho del príncipe requiere que las medidas del estado sean de 
FDUiFWHU�JHQHUDO��PLHQWUDV�TXH�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�GH�&RQWUDORUtD�
HVWiQ�GLULJLGDV�D�XQ�FRQWUDWR�HQ�SDUWLFXODU��1R�REVWDQWH��OD�ÀORVRItD�
que fundamenta la teoría del hecho del príncipe es que la contratista 
HV� UHVSRQVDEOH� SRU� XQ�GHVHTXLOLEULR� ÀQDQFLHUR� GHO� FRQWUDWR�� VL� WDO�
GHVHTXLOLEULR�SURYLHQH�́ GH�FXDOTXLHU�yUJDQR�GHO�HVWDGRµ��/R�DQWHULRU�
puede servir como herramienta para desvirtuar las recomendaciones 
como supuesto de fuerza mayor. Si bien la orden de autoridad 
proviene de un tercero (Contraloría), tanto la contratante como la 
Contraloría son órganos del estado, y si tales órdenes generaron 
un perjuicio patrimonial, la contratante adquiere la obligación de 
reequilibrar la economía del contrato.

Si sostenemos una completa independencia entre los entes 
que conforman el estado, se llega al absurdo que cualquier entidad 
tercera que intervenga indirectamente en el contrato podría ser 
también visto como eximente de responsabilidad. Un ejemplo 
burdo sería exonerar de responsabilidad a una contratante por 
falta de pago, sobre la base que el Ministerio de Economía y 
)LQDQ]DV�QR�KD�JHVWLRQDGR�D� WLHPSR�HO� WUiPLWH�SDUD� ORV�SDJRV��(V�
XQD� JUDQ� SUREOHPiWLFD�� SXHV� HQ� PXFKDV� RFDVLRQHV� LQWHUYLHQHQ�
varias instituciones del estado en la ejecución de un solo contrato, 
\�VL�OD�GHÀFLHQFLD�GH�XQD�VROD�LQVWLWXFLyQ�HV�VXÀFLHQWH�H[LPHQWH��ORV�
FRQWUDWRV�DGPLQLVWUDWLYRV�YHUtDQ�HQWRUSHFLGD�VX�HÀFDFLD��

A mayor abundamiento, pongo en duda que realmente se 
trate de una situación imposible de resistir. Adelantando el criterio 
TXH� VH� H[SRQGUi� D� FRQWLQXDFLyQ�� ODV� LQVWLWXFLRQHV� S~EOLFDV� QR� KDQ�
entendido las implicaciones de las recomendaciones de Contraloría. 
Las instituciones auditadas tienen una obligación sí, pero de dar 
seguimiento a las recomendaciones. En tal sentido, si existe una 
recomendación, la entidad auditada debe iniciar una investigación 
interna sobre la base de las conclusiones en el informe de Contraloría. 
Una vez cumplido este paso, la entidad podría, ya sea concluir que 
HQ�HIHFWR�ODV�FRQFOXVLRQHV�GH�OD�&RQWUDORUtD�HUDQ�DFHUWDGDV��R�WDPELpQ�
podría concluir que tales conclusiones eran incorrectas. En ambos casos 
es obligación de la entidad dar seguimiento a las recomendaciones, 
mas en este último supuesto, la entidad se debe limitar únicamente a 
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las auditorías, que naturalmente devienen en recomendaciones. En 
VX�WHUFHU�SiUUDIR��HVWi�FRQWHQLGR�XQ�OtPLWH�

/D� DXGLWRUtD� JXEHUQDPHQWDO�� QR� SRGUi� PRGLÀFDU� ODV� UHVROX�
ciones adoptadas por los funcionarios públicos en el ejercicio 
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La subsunción al caso de estudio no es perfecta. Pues, la teoría 
del hecho del príncipe requiere que las medidas del estado sean de 
FDUiFWHU�JHQHUDO��PLHQWUDV�TXH�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�GH�&RQWUDORUtD�
HVWiQ�GLULJLGDV�D�XQ�FRQWUDWR�HQ�SDUWLFXODU��1R�REVWDQWH��OD�ÀORVRItD�
que fundamenta la teoría del hecho del príncipe es que la contratista 
HV� UHVSRQVDEOH� SRU� XQ�GHVHTXLOLEULR� ÀQDQFLHUR� GHO� FRQWUDWR�� VL� WDO�
GHVHTXLOLEULR�SURYLHQH�́ GH�FXDOTXLHU�yUJDQR�GHO�HVWDGRµ��/R�DQWHULRU�
puede servir como herramienta para desvirtuar las recomendaciones 
como supuesto de fuerza mayor. Si bien la orden de autoridad 
proviene de un tercero (Contraloría), tanto la contratante como la 
Contraloría son órganos del estado, y si tales órdenes generaron 
un perjuicio patrimonial, la contratante adquiere la obligación de 
reequilibrar la economía del contrato.

Si sostenemos una completa independencia entre los entes 
que conforman el estado, se llega al absurdo que cualquier entidad 
tercera que intervenga indirectamente en el contrato podría ser 
también visto como eximente de responsabilidad. Un ejemplo 
burdo sería exonerar de responsabilidad a una contratante por 
falta de pago, sobre la base que el Ministerio de Economía y 
)LQDQ]DV�QR�KD�JHVWLRQDGR�D� WLHPSR�HO� WUiPLWH�SDUD� ORV�SDJRV��(V�
XQD� JUDQ� SUREOHPiWLFD�� SXHV� HQ� PXFKDV� RFDVLRQHV� LQWHUYLHQHQ�
varias instituciones del estado en la ejecución de un solo contrato, 
\�VL�OD�GHÀFLHQFLD�GH�XQD�VROD�LQVWLWXFLyQ�HV�VXÀFLHQWH�H[LPHQWH��ORV�
FRQWUDWRV�DGPLQLVWUDWLYRV�YHUtDQ�HQWRUSHFLGD�VX�HÀFDFLD��

A mayor abundamiento, pongo en duda que realmente se 
trate de una situación imposible de resistir. Adelantando el criterio 
TXH� VH� H[SRQGUi� D� FRQWLQXDFLyQ�� ODV� LQVWLWXFLRQHV� S~EOLFDV� QR� KDQ�
entendido las implicaciones de las recomendaciones de Contraloría. 
Las instituciones auditadas tienen una obligación sí, pero de dar 
seguimiento a las recomendaciones. En tal sentido, si existe una 
recomendación, la entidad auditada debe iniciar una investigación 
interna sobre la base de las conclusiones en el informe de Contraloría. 
Una vez cumplido este paso, la entidad podría, ya sea concluir que 
HQ�HIHFWR�ODV�FRQFOXVLRQHV�GH�OD�&RQWUDORUtD�HUDQ�DFHUWDGDV��R�WDPELpQ�
podría concluir que tales conclusiones eran incorrectas. En ambos casos 
es obligación de la entidad dar seguimiento a las recomendaciones, 
mas en este último supuesto, la entidad se debe limitar únicamente a 
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SDUD� ODV� HQWLGDGHV� \� RUJDQLVPRV�TXH� FRQWURODµ��. El hecho que los 
LQIRUPHV�GH�DXGLWRUtD�WHQJDQ�FRPR�SDUWH�GH�VXV�ÀQDOLGDGHV�OD�DVHVRUtD�
D� ORV�HQWHV�FRQWURODGRV�HV�VLQWRPiWLFR�GH�TXH� ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�
no son una determinación plena y exacta de una erogación, sino la 
existencia de un indicio sobre lo anterior, que podría ser o no ser 
FLHUWR�� \� TXH� FRPR� ÀQDOLGDG� GH� UHFRPHQGDFLyQ� HV� DVHVRUDU� D� OD�
HQWLGDG�SDUD�HQPHQGDU�\�KDFHU�PiV�HÀFLHQWH�HO�IXQFLRQDPLHQWR�GH�
instituciones públicas a futuro. 

Finalmente, no existe ninguna disposición que faculte a las 
recomendaciones a alterar situaciones contractuales o afectar los 
GHUHFKRV� GH� OD� FRQWUDWLVWD�� (Q� QLQJXQR� GH� ORV� ��� VXSXHVWRV� GHO�
artículo 31 de la Ley de Contraloría —que enlista las funciones y 
DWULEXFLRQHV�GH�OD�&RQWUDORUtD³�FRQVWD�OD�PRGLÀFDFLyQ�GH�GHUHFKRV�
\�REOLJDFLRQHV�FRQWUDFWXDOHV��/R�TXH�Vt�HVWi�FRQWHPSODGR�HQ�OD�OH\�HQ�
demasía es el proceso de predeterminación de responsabilidades��. Si 
realmente existiese un supuesto de erogación de recursos públicos, 
aquella sería la única forma de hacer responsable a una contratista y 
PRGLÀFDU�VXV�GHUHFKRV��

$GHODQWDQGR� HO� DQiOLVLV� TXH� VH� YHUi� SRVWHULRUPHQWH�� HVWDV�
inferencias son armónicas con los precedentes arbitrales y 
MXULVSUXGHQFLDOHV�� 6HJ~Q� WDOHV�� ´HO� iPELWR� GH� DWULEXFLRQHV� GHO�
HQWH� GH� FRQWURO� QR� FRPSUHQGH� OD� SRWHVWDG� GH� UHVROYHU� FRQÁLFWRV�
FRQWUDFWXDOHV� VLQR� OD� GH� ÀVFDOL]DU� \� FRQWURODU� UHFXUVRV� \� ELHQHV�
S~EOLFRVµ����\�WDPELpQ�́ >Q@R�HVWi�SUHYLVWR�QL�IDFXOWDGR�TXH�D�WUDYpV�GH�
las recomendaciones se genere una expresión de voluntad con efectos 
MXUtGLFRV�\�PDWHULDOHV��GLUHFWRV�H�LQ�PHGLDWRV�HQ�ORV�DGPLQLVWUDGRVµ��. 
,QGHSHQGLHQWHPHQWH�GH�OD�SUiFWLFD�TXH�KD�GDGR�OD�&RQWUDORUtD�D�VXV�
recomendaciones, parece existir un fuerte fundamento que limite la 
FDSDFLGDG�PRGLÀFDGRUD�GH�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�GH�&RQWUDORUtD�

En conclusión, existe una diferencia entre el ser y el deber ser, 
GHQWUR�GH�OD�SUiFWLFD�HFXDWRULDQD��([LVWHQ�YDULRV�LQGLFLRV�HQ�IUDJPHQWRV�
legales que parecen indicar que la Contraloría no debería alterar 

24 Ídem., Artículo 53. 
25� /H\�GH�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��$UWtFXOR�������
26 Consorcio Hidrojubones c. Celec��&DVR�&&3$����������/DXGR��SiUU������
27� 7ULEXQDO� 'LVWULWDO� GH� OR� &RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR� FRQ� VHGH� HQ� 4XLWR�� Técnica General de 
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de sus atribuciones, facultades o competencias, cuando estas 
KXELHUDQ�GHÀQLGR�OD�VLWXDFLyQ�R�SXHVWR�WpUPLQR�D�ORV�UHFODPRV�
de los particulares.

El alcance de la norma ejusdem no es del todo clara, pero 
HV� SRVLEOH� LQIHULU� GRV� WpUPLQRV� GH� VX� WH[WR�� �L�� QR� HV� SRVLEOH� OD�
PRGLÀFDFLyQ�GH�DFWXDFLRQHV�\D�FRQVXPDGDV��\��LL��XQD�YH]�TXH�VH�
KD�GHÀQLGR�XQD�VLWXDFLyQ�GHWHUPLQDGD�DO�SDUWLFXODU��QR�SXHGHQ�VHU�
DOWHUDGDV�SRU�XQD�DXGLWRUtD�XOWHULRU��/D�QRUPD��VL�ELHQ�VH�UHÀHUH�D�
las auditorías, es plenamente aplicable a las recomendaciones, en 
tanto en cuanto son estas últimas la única sección de las auditorías 
que tiene efecto obligatorio.

Segundo��HO�DUWtFXOR����GHO�5HJODPHQWR�GH�OD�/H\�GH�&RQWUDORUtD�
*HQHUDO�GHO�(VWDGR��5HJODPHQWR�GH�OD�/H\�GH�&RQWUDORUtD��GHWHUPLQD�
que las instituciones deben dar seguimiento a las recomendaciones, 
OR�TXH�FRQWDUi��D�VX�YH]��FRQ�OD�VXSHUYLVLyQ�GH�OD�&RQWUDORUtD��. En 
este sentido, el seguimiento de recomendaciones no compromete 
a la entidad auditada a directamente aplicar las recomendaciones, 
VLQR� TXH� LPSOLFD� XQ� HMHUFLFLR� GH� LQYHVWLJDFLyQ�� DFRPSDxDGR� SRU�
la Contraloría, en aras de determinar la existencia de erogaciones 
indicadas por los indicios contenidos en los informes de Contraloría. 
Una vez cumplido este paso, la entidad podría, ya sea concluir 
TXH�HQ�HIHFWR� ODV� FRQFOXVLRQHV�GH� OD�&RQWUDORUtD� HUDQ�DFHUWDGDV��R�
también podría concluir que tales conclusiones eran incorrectas. 
En ambos casos es obligación de la entidad dar seguimiento a las 
UHFRPHQGDFLRQHV��PiV�HQ�HVWH�~OWLPR�VXSXHVWR� OD�HQWLGDG�VH�GHEH�
limitar únicamente a informar a la Contraloría que, después de dar 
seguimiento, concluye que las conclusiones eran erradas.  

Tercero��HO�DUWtFXOR����GHO�5HJODPHQWR�GH�OD�/H\�GH�&RQWUDORUtD�
establece que, si bien la Contraloría —valga la redundancia— tiene 
FRPR�SULQFLSDO�DWULEXFLyQ�HO�FRQWURO�� WDPELpQ� WLHQH�FRPR�ÀQDOLGDG�
la asesoría de los entes públicos. La norma le otorga la prerrogativa 
SDUD�´>O@D�FDSDFLWDFLyQ�HQ�ODV�iUHDV�GH�FRPSHWHQFLD�GH�OD�&RQWUDORUtD�
*HQHUDO�� OD�DVHVRUtD�SDUD� OD�DSOLFDFLyQ�GH� ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�TXH�
constan en los informes de auditoría [] el apoyo y la asistencia técnica 

23� 5HJODPHQWR�GH�OD�/H\�GH�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��52�1R�������������������$UWtFXOR����
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SDUD� ODV� HQWLGDGHV� \� RUJDQLVPRV�TXH� FRQWURODµ��. El hecho que los 
LQIRUPHV�GH�DXGLWRUtD�WHQJDQ�FRPR�SDUWH�GH�VXV�ÀQDOLGDGHV�OD�DVHVRUtD�
D� ORV�HQWHV�FRQWURODGRV�HV�VLQWRPiWLFR�GH�TXH� ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�
no son una determinación plena y exacta de una erogación, sino la 
existencia de un indicio sobre lo anterior, que podría ser o no ser 
FLHUWR�� \� TXH� FRPR� ÀQDOLGDG� GH� UHFRPHQGDFLyQ� HV� DVHVRUDU� D� OD�
HQWLGDG�SDUD�HQPHQGDU�\�KDFHU�PiV�HÀFLHQWH�HO�IXQFLRQDPLHQWR�GH�
instituciones públicas a futuro. 

Finalmente, no existe ninguna disposición que faculte a las 
recomendaciones a alterar situaciones contractuales o afectar los 
GHUHFKRV� GH� OD� FRQWUDWLVWD�� (Q� QLQJXQR� GH� ORV� ��� VXSXHVWRV� GHO�
artículo 31 de la Ley de Contraloría —que enlista las funciones y 
DWULEXFLRQHV�GH�OD�&RQWUDORUtD³�FRQVWD�OD�PRGLÀFDFLyQ�GH�GHUHFKRV�
\�REOLJDFLRQHV�FRQWUDFWXDOHV��/R�TXH�Vt�HVWi�FRQWHPSODGR�HQ�OD�OH\�HQ�
demasía es el proceso de predeterminación de responsabilidades��. Si 
realmente existiese un supuesto de erogación de recursos públicos, 
aquella sería la única forma de hacer responsable a una contratista y 
PRGLÀFDU�VXV�GHUHFKRV��

$GHODQWDQGR� HO� DQiOLVLV� TXH� VH� YHUi� SRVWHULRUPHQWH�� HVWDV�
inferencias son armónicas con los precedentes arbitrales y 
MXULVSUXGHQFLDOHV�� 6HJ~Q� WDOHV�� ´HO� iPELWR� GH� DWULEXFLRQHV� GHO�
HQWH� GH� FRQWURO� QR� FRPSUHQGH� OD� SRWHVWDG� GH� UHVROYHU� FRQÁLFWRV�
FRQWUDFWXDOHV� VLQR� OD� GH� ÀVFDOL]DU� \� FRQWURODU� UHFXUVRV� \� ELHQHV�
S~EOLFRVµ����\�WDPELpQ�́ >Q@R�HVWi�SUHYLVWR�QL�IDFXOWDGR�TXH�D�WUDYpV�GH�
las recomendaciones se genere una expresión de voluntad con efectos 
MXUtGLFRV�\�PDWHULDOHV��GLUHFWRV�H�LQ�PHGLDWRV�HQ�ORV�DGPLQLVWUDGRVµ��. 
,QGHSHQGLHQWHPHQWH�GH�OD�SUiFWLFD�TXH�KD�GDGR�OD�&RQWUDORUtD�D�VXV�
recomendaciones, parece existir un fuerte fundamento que limite la 
FDSDFLGDG�PRGLÀFDGRUD�GH�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�GH�&RQWUDORUtD�

En conclusión, existe una diferencia entre el ser y el deber ser, 
GHQWUR�GH�OD�SUiFWLFD�HFXDWRULDQD��([LVWHQ�YDULRV�LQGLFLRV�HQ�IUDJPHQWRV�
legales que parecen indicar que la Contraloría no debería alterar 

24 Ídem., Artículo 53. 
25� /H\�GH�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��$UWtFXOR�������
26 Consorcio Hidrojubones c. Celec��&DVR�&&3$����������/DXGR��SiUU������
27� 7ULEXQDO� 'LVWULWDO� GH� OR� &RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR� FRQ� VHGH� HQ� 4XLWR�� Técnica General de 

Construcciones c. Contraloría��&DXVD�������������������SiUU����

Arbitraje y Contraloría: ¿puede una institución pública excusar su incumplimiento
sobre la base de una recomendación de Contraloría?

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022���

de sus atribuciones, facultades o competencias, cuando estas 
KXELHUDQ�GHÀQLGR�OD�VLWXDFLyQ�R�SXHVWR�WpUPLQR�D�ORV�UHFODPRV�
de los particulares.

El alcance de la norma ejusdem no es del todo clara, pero 
HV� SRVLEOH� LQIHULU� GRV� WpUPLQRV� GH� VX� WH[WR�� �L�� QR� HV� SRVLEOH� OD�
PRGLÀFDFLyQ�GH�DFWXDFLRQHV�\D�FRQVXPDGDV��\��LL��XQD�YH]�TXH�VH�
KD�GHÀQLGR�XQD�VLWXDFLyQ�GHWHUPLQDGD�DO�SDUWLFXODU��QR�SXHGHQ�VHU�
DOWHUDGDV�SRU�XQD�DXGLWRUtD�XOWHULRU��/D�QRUPD��VL�ELHQ�VH�UHÀHUH�D�
las auditorías, es plenamente aplicable a las recomendaciones, en 
tanto en cuanto son estas últimas la única sección de las auditorías 
que tiene efecto obligatorio.

Segundo��HO�DUWtFXOR����GHO�5HJODPHQWR�GH�OD�/H\�GH�&RQWUDORUtD�
*HQHUDO�GHO�(VWDGR��5HJODPHQWR�GH�OD�/H\�GH�&RQWUDORUtD��GHWHUPLQD�
que las instituciones deben dar seguimiento a las recomendaciones, 
OR�TXH�FRQWDUi��D�VX�YH]��FRQ�OD�VXSHUYLVLyQ�GH�OD�&RQWUDORUtD��. En 
este sentido, el seguimiento de recomendaciones no compromete 
a la entidad auditada a directamente aplicar las recomendaciones, 
VLQR� TXH� LPSOLFD� XQ� HMHUFLFLR� GH� LQYHVWLJDFLyQ�� DFRPSDxDGR� SRU�
la Contraloría, en aras de determinar la existencia de erogaciones 
indicadas por los indicios contenidos en los informes de Contraloría. 
Una vez cumplido este paso, la entidad podría, ya sea concluir 
TXH�HQ�HIHFWR� ODV� FRQFOXVLRQHV�GH� OD�&RQWUDORUtD� HUDQ�DFHUWDGDV��R�
también podría concluir que tales conclusiones eran incorrectas. 
En ambos casos es obligación de la entidad dar seguimiento a las 
UHFRPHQGDFLRQHV��PiV�HQ�HVWH�~OWLPR�VXSXHVWR� OD�HQWLGDG�VH�GHEH�
limitar únicamente a informar a la Contraloría que, después de dar 
seguimiento, concluye que las conclusiones eran erradas.  

Tercero��HO�DUWtFXOR����GHO�5HJODPHQWR�GH�OD�/H\�GH�&RQWUDORUtD�
establece que, si bien la Contraloría —valga la redundancia— tiene 
FRPR�SULQFLSDO�DWULEXFLyQ�HO�FRQWURO�� WDPELpQ� WLHQH�FRPR�ÀQDOLGDG�
la asesoría de los entes públicos. La norma le otorga la prerrogativa 
SDUD�´>O@D�FDSDFLWDFLyQ�HQ�ODV�iUHDV�GH�FRPSHWHQFLD�GH�OD�&RQWUDORUtD�
*HQHUDO�� OD�DVHVRUtD�SDUD� OD�DSOLFDFLyQ�GH� ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�TXH�
constan en los informes de auditoría [] el apoyo y la asistencia técnica 

23� 5HJODPHQWR�GH�OD�/H\�GH�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��52�1R�������������������$UWtFXOR����



Matthías Villavicencio Gomezjurado

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022 ���

/D�5HÀQHUtD�GHO�3DFtÀFR�(OR\�$OIDUR�5'3��FRPXQLFy�DO�&RQWUDORU�
General del Estado, dado que existían planillas pendientes de 
pago a SKEC Consultores Ecuador S.A., la disposición de que se 
descuente la totalidad [] establecidas por el Ente de Control que 
DOFDQ]DQ�D�86'����������������KHFKR�TXH�D�QR�GXGDUOR��WHQtD�TXH�
HIHFWXDUVH��WDQWR�SRU�OR�GLVSXHVWR�HQ�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/2&*(�
que exige de las instituciones y sus servidores la aplicación 
inmediata y obligatoria de sus recomendaciones��.

(O� FDVR� HVWXGLDGR� UHÁHMD� SOHQDPHQWH� HVWD� SULPHUD� SRVWXUD� H�
LQFOXVR�XQ�SDVR�PiV�DOOi��&RPR�SXHGH�REVHUYDUVH�� ORV� MX]JDGRUHV�
QXQFD� HQWUDURQ� D� FRQRFHU� ORV� PpULWRV� TXH� KD\DQ� MXVWLÀFDGR� ODV�
conclusiones de la Contraloría. De tal forma, es común que baste 
la existencia de una recomendación de Contraloría para derrumbar 
la teoría del caso del contratista, independiente del raciocinio que 
fundamenta la recomendación.

Por otro lado, nos remitiremos a precedentes en los cuales ha 
VXFHGLGR�OR�FRQWUDULR��MXHFHV�TXH�QR�KDQ�WROHUDGR�HO�LQFXPSOLPLHQWR�
de la institución pública, incluso ante la existencia de una 
UHFRPHQGDFLyQ�� +DEODPRV� GH� OD� VHQWHQFLD� UHIHULGD� HQ� SiUUDIRV�
DQWHULRUHV��FRUUHVSRQGLHQWH�DO�FDVR�7pFQLFD�*HQHUDO�GH�&RQVWUXFFLRQHV�
c. Contraloría. (Q�XQ�SDVDMH�GH�OD�VHQWHQFLD��HO�WULEXQDO�HQWHQGLy�

´$KRUD�ELHQ��VL�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�OD�&RQWUD�
loría General del Estado establece que las recomendaciones que 
VH�UHDOL]DQ�\�TXH�FRQVWDQ�GH�ORV�LQIRUPHV�ÀQDOHV�GH�UHVXOWDGRV�GHO�
control público son de acatamiento obligatorio e inmediato para 
OD�DGPLQLVWUDFLyQ��\�WLHQHQ�IXHU]D�MXUtGLFD�YLQFXODQWH�SDUD�HVWD��
1R�HVWi�SUHYLVWR�QL�IDFXOWDGR�TXH�D�WUDYpV�GH�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�
se genere una expresión de voluntad con efectos jurídicos y 
materiales, directos e inmediatos en los administrados, pues las 
UHFRPHQGDFLRQHV� QR�SXHGHQ� HPLWLUVH� SDUD� HVWRV�� \D� TXH� HVWiQ�
GHVWLQDGRV�D�ODV�LQVWLWXFLRQHV�GHO�(VWDGR�\�D�VXV�VHUYLGRUHVµ��.

El criterio del tribunal contiene una clara limitación a las 
recomendaciones de la Contraloría, en el sentido que se deben 

28� 7ULEXQDO�'LVWULWDO�GH� OR�&RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR�FRQ�VHGH�HQ�4XLWR��6.(&�F��5HÀQHUtD�GHO�
3DFtÀFR��&DXVD�1R��������������������SiUU����

29� 7ULEXQDO� 'LVWULWDO� GH� OR� &RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR� FRQ� VHGH� HQ� 4XLWR�� Técnica General de 
Construcciones c. Contraloría��&DXVD�������������������SiUU����

Arbitraje y Contraloría: ¿puede una institución pública excusar su incumplimiento
sobre la base de una recomendación de Contraloría?

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022���

situaciones contractuales. Cierto es que, en ejercicio de su prerrogativa 
FRPR�FRQWURODGRU��SDUWH�GH�ORV�GHEHUHV�GH�OD�&RQWUDORUtD�HV�YHULÀFDU�
el uso de dineros públicos en el marco de un contrato, y de encontrar 
XQD�HURJDFLyQ�LQMXVWLÀFDGD��SURSRQHU�XQD�DOWHUQDWLYD�D�IXWXUR��¢4Xp�
sucede, entonces, si la única forma de corregir la erogación es a través 
de la alteración de derechos contractuales? La Contraloría siempre 
WHQGUi�GLVSRQLEOH�OD�YtD�GH�OD�SUHGHWHUPLQDFLyQ�GH�UHVSRQVDELOLGDG�� 

4. PrecedenteS juriSPrudencialeS y arbitraleS que 
reflejan la Práctica ecuatoriana Sobre el tema

+DVWD�HVWH�SXQWR��HO�DQiOLVLV�GHO�WHPD�HQ�FRQWURYHUVLD�KD�HVWDGR�
enfocado en la ley y los principios generales del derecho. En este 
punto del ensayo tornaremos un enfoque menos doctrinal, y nos 
basaremos en los diversos precedentes que existen en la materia. 
(VWH� HV� XQ� DQiOLVLV� D~Q� PiV� LPSRUWDQWH�� SXHV� H[LVWHQ� FLHUWDV�
interrogantes que la doctrina dejó pendiente, principalmente 
en temas de jurisdicción arbitral, competencia de los tribunales 
arbitrales y las recomendaciones como méritos de una excepción. El 
estudio anterior se divide en jurisprudencia de la justicia ordinaria 
y precedentes arbitrales.

4.1. la Práctica heterogénea de la juSticia ordinaria 
Sobre laS recomendacioneS de contraloría como 
eximenteS de reSPonSabilidad

/D� SUiFWLFD� MXULVSUXGHQFLDO� HFXDWRULDQD� QR� HV� FRQVLVWHQWH� HQ�
cuanto a las recomendaciones de Contraloría como eximentes de 
responsabilidad. Si bien, generalmente la justicia ordinaria tiende a 
favorecer los intereses de la institución pública, existen también casos 
HQ�ORV�FXDOHV�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�QR�MXVWLÀFDURQ�XQ�LQFXPSOLPLHQWR�
contractual. En este capítulo observaremos esta contradicción de 
SRVWXUDV�D�WUDYpV�GHO�DQiOLVLV�GH�GRV�SUHFHGHQWHV�MXGLFLDOHV�

Por un lado, nos remitimos a los precedentes en los cuales 
la aplicación obligatoria de las recomendaciones de Contraloría 
FRPSURPHWH� HO� DFWXDU� GHO� HQWH� S~EOLFR�� OLEHUiQGROR� GH� ODV� IXWXUDV�
LPSOLFDFLRQHV�GH� VXV� DFWXDFLRQHV�� (Q� HO� FDVR� 6.(&� F��5HÀQHUtD�GHO�
3DFtÀFR��HO�7ULEXQDO�&RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR�UHVROYLy��
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/D�5HÀQHUtD�GHO�3DFtÀFR�(OR\�$OIDUR�5'3��FRPXQLFy�DO�&RQWUDORU�
General del Estado, dado que existían planillas pendientes de 
pago a SKEC Consultores Ecuador S.A., la disposición de que se 
descuente la totalidad [] establecidas por el Ente de Control que 
DOFDQ]DQ�D�86'����������������KHFKR�TXH�D�QR�GXGDUOR��WHQtD�TXH�
HIHFWXDUVH��WDQWR�SRU�OR�GLVSXHVWR�HQ�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/2&*(�
que exige de las instituciones y sus servidores la aplicación 
inmediata y obligatoria de sus recomendaciones��.

(O� FDVR� HVWXGLDGR� UHÁHMD� SOHQDPHQWH� HVWD� SULPHUD� SRVWXUD� H�
LQFOXVR�XQ�SDVR�PiV�DOOi��&RPR�SXHGH�REVHUYDUVH�� ORV� MX]JDGRUHV�
QXQFD� HQWUDURQ� D� FRQRFHU� ORV� PpULWRV� TXH� KD\DQ� MXVWLÀFDGR� ODV�
conclusiones de la Contraloría. De tal forma, es común que baste 
la existencia de una recomendación de Contraloría para derrumbar 
la teoría del caso del contratista, independiente del raciocinio que 
fundamenta la recomendación.

Por otro lado, nos remitiremos a precedentes en los cuales ha 
VXFHGLGR�OR�FRQWUDULR��MXHFHV�TXH�QR�KDQ�WROHUDGR�HO�LQFXPSOLPLHQWR�
de la institución pública, incluso ante la existencia de una 
UHFRPHQGDFLyQ�� +DEODPRV� GH� OD� VHQWHQFLD� UHIHULGD� HQ� SiUUDIRV�
DQWHULRUHV��FRUUHVSRQGLHQWH�DO�FDVR�7pFQLFD�*HQHUDO�GH�&RQVWUXFFLRQHV�
c. Contraloría. (Q�XQ�SDVDMH�GH�OD�VHQWHQFLD��HO�WULEXQDO�HQWHQGLy�

´$KRUD�ELHQ��VL�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�OD�&RQWUD�
loría General del Estado establece que las recomendaciones que 
VH�UHDOL]DQ�\�TXH�FRQVWDQ�GH�ORV�LQIRUPHV�ÀQDOHV�GH�UHVXOWDGRV�GHO�
control público son de acatamiento obligatorio e inmediato para 
OD�DGPLQLVWUDFLyQ��\�WLHQHQ�IXHU]D�MXUtGLFD�YLQFXODQWH�SDUD�HVWD��
1R�HVWi�SUHYLVWR�QL�IDFXOWDGR�TXH�D�WUDYpV�GH�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�
se genere una expresión de voluntad con efectos jurídicos y 
materiales, directos e inmediatos en los administrados, pues las 
UHFRPHQGDFLRQHV� QR�SXHGHQ� HPLWLUVH� SDUD� HVWRV�� \D� TXH� HVWiQ�
GHVWLQDGRV�D�ODV�LQVWLWXFLRQHV�GHO�(VWDGR�\�D�VXV�VHUYLGRUHVµ��.

El criterio del tribunal contiene una clara limitación a las 
recomendaciones de la Contraloría, en el sentido que se deben 

28� 7ULEXQDO�'LVWULWDO�GH� OR�&RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR�FRQ�VHGH�HQ�4XLWR��6.(&�F��5HÀQHUtD�GHO�
3DFtÀFR��&DXVD�1R��������������������SiUU����

29� 7ULEXQDO� 'LVWULWDO� GH� OR� &RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR� FRQ� VHGH� HQ� 4XLWR�� Técnica General de 
Construcciones c. Contraloría��&DXVD�������������������SiUU����
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situaciones contractuales. Cierto es que, en ejercicio de su prerrogativa 
FRPR�FRQWURODGRU��SDUWH�GH�ORV�GHEHUHV�GH�OD�&RQWUDORUtD�HV�YHULÀFDU�
el uso de dineros públicos en el marco de un contrato, y de encontrar 
XQD�HURJDFLyQ�LQMXVWLÀFDGD��SURSRQHU�XQD�DOWHUQDWLYD�D�IXWXUR��¢4Xp�
sucede, entonces, si la única forma de corregir la erogación es a través 
de la alteración de derechos contractuales? La Contraloría siempre 
WHQGUi�GLVSRQLEOH�OD�YtD�GH�OD�SUHGHWHUPLQDFLyQ�GH�UHVSRQVDELOLGDG�� 

4. PrecedenteS juriSPrudencialeS y arbitraleS que 
reflejan la Práctica ecuatoriana Sobre el tema

+DVWD�HVWH�SXQWR��HO�DQiOLVLV�GHO�WHPD�HQ�FRQWURYHUVLD�KD�HVWDGR�
enfocado en la ley y los principios generales del derecho. En este 
punto del ensayo tornaremos un enfoque menos doctrinal, y nos 
basaremos en los diversos precedentes que existen en la materia. 
(VWH� HV� XQ� DQiOLVLV� D~Q� PiV� LPSRUWDQWH�� SXHV� H[LVWHQ� FLHUWDV�
interrogantes que la doctrina dejó pendiente, principalmente 
en temas de jurisdicción arbitral, competencia de los tribunales 
arbitrales y las recomendaciones como méritos de una excepción. El 
estudio anterior se divide en jurisprudencia de la justicia ordinaria 
y precedentes arbitrales.

4.1. la Práctica heterogénea de la juSticia ordinaria 
Sobre laS recomendacioneS de contraloría como 
eximenteS de reSPonSabilidad

/D� SUiFWLFD� MXULVSUXGHQFLDO� HFXDWRULDQD� QR� HV� FRQVLVWHQWH� HQ�
cuanto a las recomendaciones de Contraloría como eximentes de 
responsabilidad. Si bien, generalmente la justicia ordinaria tiende a 
favorecer los intereses de la institución pública, existen también casos 
HQ�ORV�FXDOHV�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�QR�MXVWLÀFDURQ�XQ�LQFXPSOLPLHQWR�
contractual. En este capítulo observaremos esta contradicción de 
SRVWXUDV�D�WUDYpV�GHO�DQiOLVLV�GH�GRV�SUHFHGHQWHV�MXGLFLDOHV�

Por un lado, nos remitimos a los precedentes en los cuales 
la aplicación obligatoria de las recomendaciones de Contraloría 
FRPSURPHWH� HO� DFWXDU� GHO� HQWH� S~EOLFR�� OLEHUiQGROR� GH� ODV� IXWXUDV�
LPSOLFDFLRQHV�GH� VXV� DFWXDFLRQHV�� (Q� HO� FDVR� 6.(&� F��5HÀQHUtD�GHO�
3DFtÀFR��HO�7ULEXQDO�&RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYR�UHVROYLy��
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de forma sustancial. Por un lado, en el caso SKEC, el tribunal no 
dio atención a los méritos de la recomendación. Bastó que exista 
XQD� UHFRPHQGDFLyQ� SDUD� H[LPLU� GH� UHVSRQVDELOLGDG� D� 5HÀQHUtD�
GHO� 3DFtÀFR�� 3RU� HO� RWUR� ODGR�� HQ� HO� FDVR� GH� 7pFQLFD� *HQHUDO� GH�
Construcciones, el tribunal estableció que las recomendaciones 
no podrían afectar los derechos de terceros y declaró ilegal la 
recomendación de la Contraloría.

4.2. loS PrecedenteS arbitraleS Sobre laS 
recomendacioneS de contraloría en temaS de 
juriSdicción y méritoS

'HO� DFiSLWH� DQWHULRU� TXHGy� FODUR� TXH� OD� MXULVSUXGHQFLD� VH�
encuentra polarizada en el tema de estudio. De tal forma, el desempate 
GHSHQGHUi� GH� OD� SUiFWLFD� DUELWUDO� HFXDWRULDQD�� ([LVWHQ� YDULRV�
precedentes arbitrales, tanto nacionales como internacionales, que 
VH� WRSDQ�FRQ�HO� LQFRQYHQLHQWH�GH� ODV� UHFRPHQGDFLRQHV�� -XVWDPHQWH��
HQ� WRGRV� ORV� FDVRV� TXH� VH� H[SRQGUiQ� D� FRQWLQXDFLyQ� WLHQHQ� GRV�
IDFWRUHV�HQ�FRP~Q��XQ�FRQWUDWLVWD�TXH�GHPDQGD�XQ�LQFXPSOLPLHQWR�
contractual y una institución pública que se excepciona sobre la 
EDVH�GH�XQD� UHFRPHQGDFLyQ�� 6LQ� HPEDUJR�� ORV� iUELWURV�KDQ� WRPDGR�
una óptica distinta a sus pares judiciales. A continuación, consta 
XQ�DQiOLVLV� VREUH� �L�� OD� MXULVGLFFLyQ�GH� ORV� WULEXQDOHV�DUELWUDOHV�SDUD�
conocer recomendaciones de Contraloría (ii) la capacidad de los 
iUELWURV�GH�HQWUDU�\�UHVROYHU�ORV�PpULWRV�GH�ODV�WDOHV�UHFRPHQGDFLRQHV�
y su entendimiento como eximentes de responsabilidad.

Jurisdicción: ¿tiene un tribunal arbitral Jurisdicción 
para conocer una recomendación de contraloría?

Independientemente de que se puedan someter a jurisdicción 
las actuaciones de la Contraloría, aplicar lo anterior por analogía al 
DUELWUDMH�HV�RWUR�WHPD��1R�H[LVWH�PXFKR�GHVDUUROOR�GH�OD�DUELWUDELOLGDG�
de las recomendaciones de Contraloría como un tema meramente de 
jurisdicción. Ciertamente la Contraloría no puede ser parte de un 
DUELWUDMH��SXHV�QR�HV�SDUWH�FRQWUDFWXDO��(Q�HO�DUELWUDMH�FRQÀGHQFLDO�
���������&$0�� OD� GHPDQGDQWH� SUHVHQWy� FRPR� SUHWHQVLyQ� TXH�
ordene a la Contraloría retirarla del registro de contratistas incum-
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limitar únicamente a las entidades públicas. La conclusión de este 
precedente es armónica con lo concluido en líneas anteriores. En el 
capítulo 3, quedó claro que las recomendaciones no pueden afectar 
directamente los derechos de contratistas. El deber ser consiste en 
que las recomendaciones no pueden ordenar alterar los derechos 
contractuales de un tercero.

(Q�HIHFWR�� OD�SUiFWLFD�VXSHUÀFLDOPHQWH�VLJXH�HVWD�UHJOD��SXHV� ODV�
UHFRPHQGDFLRQHV�VLHPSUH�HVWiQ�GLUHFFLRQDGDV�D�ORV�HQWHV�S~EOLFRV��6LQ�
HPEDUJR��HO�FRQWHQLGR�GH�HVWDV�HVWi�UHGDFWDGR�GH�WDO�PDQHUD�TXH�DOWHUHQ�
derechos contractuales, y por lo mismo, se destinan a los contratistas. 

Vamos a ilustrar lo anterior con el contrato celebrado con 
el IESS, la Contraloría recomendó al Director General del IESS 
imponer una multa y descontar pagos a la contratista30. Sobre la 
base de la obligatoriedad de las conclusiones de Contraloría, el 
,(66�HVWi�HQ�OD�REOLJDFLyQ�GH�DWHQGHUODV��(VWH�VXSXHVWR�HV�EDVWDQWH�
SUREOHPiWLFR�� \D� TXH� OD� UHFRPHQGDFLyQ� QR� HVWi� GLULJLGD� KDFLD� HO�
futuro ni requiere una enmienda en la conducta interna del IESS. 
Por el contrario, la recomendación es extremadamente clara, en la 
PHGLGD�TXH�UHTXLHUH�XQD�DFFLyQ�HQ�FRQFUHWR��PXOWDU�\�GHVFRQWDU�ORV�
pagos debidos de contratistas. Sin ningún temor a equivocarse, si 
ELHQ� OD� UHFRPHQGDFLyQ� HVWi� GLULJLGD� DO� ,(66�� LQFXHVWLRQDEOHPHQWH�
involucra una afectación directa a los derechos de la contratista. 

Si este proceso hubiese sido ventilado por el tribunal de 
SKEC, indiscutiblemente el IESS habría sido liberado de toda 
responsabilidad. Por otro lado, si el proceso hubiese sido puesto en 
FRQRFLPLHQWR�GHO�WULEXQDO�GH�7pFQLFD�*HQHUDO�GH�&RQVWUXFFLRQHV��VH�
habría concluido que las recomendaciones de Contraloría son ilegales, 
pues implican una directa afectación a derechos contractuales.

(Q� FRQFOXVLyQ�� OD� SUiFWLFD� MXULVSUXGHQFLDO� QR� HV� XQiQLPH��
3XQWXDOPHQWH�� ORV�GRV� FDVRV� LQYHVWLJDGRV�GLÀHUHQ� HO�XQR�GHO� RWUR�

30� &RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��,QIRUPH�'$'6\66������������5HFRPHQGDFLyQ�����´'LVSRQGUi�
XQD�YH]� UHDOL]DGR�HO� FiOFXOR�GH�PXOWDV� FRUUHVSRQGLHQWH�� HQ�FRQFRUGDQFLD� FRQ� OR�HVWDEOHFLGR�
HQ� ORV� FRQWUDWRV� GH� HPHUJHQFLD�� GLVSRQGUi� >TXH@� LPSOHPHQWHQ� ODV� DFFLRQHV� DGPLQLVWUDWLYDV�
y legales respectivas para proceder al cobro de multas a los Contratistas que incurrieron 
HQ� UHWUDVRV� LQMXVWLÀFDGRV� HQ� HO� FDVR� GH� ODV� HPSUHVDV� TXH� VXVFULELHURQ� ODV� DFWDV� GH� HQWUHJD�
UHFHSFLyQ�GHÀQLWLYD�\�PDQWHQJDQ�KDEHUHV�SHQGLHQWHV��\��HQ�HO�FDVR�GH�ODV�HPSUHVDV�TXH�D~Q�
WLHQHQ�IDFWXUDV�SHQGLHQWHV�GH�FREUR��VH�UHDOL]DUi�HO�GHVFXHQWR�FRUUHVSRQGLHQWHµ�
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de forma sustancial. Por un lado, en el caso SKEC, el tribunal no 
dio atención a los méritos de la recomendación. Bastó que exista 
XQD� UHFRPHQGDFLyQ� SDUD� H[LPLU� GH� UHVSRQVDELOLGDG� D� 5HÀQHUtD�
GHO� 3DFtÀFR�� 3RU� HO� RWUR� ODGR�� HQ� HO� FDVR� GH� 7pFQLFD� *HQHUDO� GH�
Construcciones, el tribunal estableció que las recomendaciones 
no podrían afectar los derechos de terceros y declaró ilegal la 
recomendación de la Contraloría.

4.2. loS PrecedenteS arbitraleS Sobre laS 
recomendacioneS de contraloría en temaS de 
juriSdicción y méritoS

'HO� DFiSLWH� DQWHULRU� TXHGy� FODUR� TXH� OD� MXULVSUXGHQFLD� VH�
encuentra polarizada en el tema de estudio. De tal forma, el desempate 
GHSHQGHUi� GH� OD� SUiFWLFD� DUELWUDO� HFXDWRULDQD�� ([LVWHQ� YDULRV�
precedentes arbitrales, tanto nacionales como internacionales, que 
VH� WRSDQ�FRQ�HO� LQFRQYHQLHQWH�GH� ODV� UHFRPHQGDFLRQHV�� -XVWDPHQWH��
HQ� WRGRV� ORV� FDVRV� TXH� VH� H[SRQGUiQ� D� FRQWLQXDFLyQ� WLHQHQ� GRV�
IDFWRUHV�HQ�FRP~Q��XQ�FRQWUDWLVWD�TXH�GHPDQGD�XQ�LQFXPSOLPLHQWR�
contractual y una institución pública que se excepciona sobre la 
EDVH�GH�XQD� UHFRPHQGDFLyQ�� 6LQ� HPEDUJR�� ORV� iUELWURV�KDQ� WRPDGR�
una óptica distinta a sus pares judiciales. A continuación, consta 
XQ�DQiOLVLV� VREUH� �L�� OD� MXULVGLFFLyQ�GH� ORV� WULEXQDOHV�DUELWUDOHV�SDUD�
conocer recomendaciones de Contraloría (ii) la capacidad de los 
iUELWURV�GH�HQWUDU�\�UHVROYHU�ORV�PpULWRV�GH�ODV�WDOHV�UHFRPHQGDFLRQHV�
y su entendimiento como eximentes de responsabilidad.

Jurisdicción: ¿tiene un tribunal arbitral Jurisdicción 
para conocer una recomendación de contraloría?

Independientemente de que se puedan someter a jurisdicción 
las actuaciones de la Contraloría, aplicar lo anterior por analogía al 
DUELWUDMH�HV�RWUR�WHPD��1R�H[LVWH�PXFKR�GHVDUUROOR�GH�OD�DUELWUDELOLGDG�
de las recomendaciones de Contraloría como un tema meramente de 
jurisdicción. Ciertamente la Contraloría no puede ser parte de un 
DUELWUDMH��SXHV�QR�HV�SDUWH�FRQWUDFWXDO��(Q�HO�DUELWUDMH�FRQÀGHQFLDO�
���������&$0�� OD� GHPDQGDQWH� SUHVHQWy� FRPR� SUHWHQVLyQ� TXH�
ordene a la Contraloría retirarla del registro de contratistas incum-
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limitar únicamente a las entidades públicas. La conclusión de este 
precedente es armónica con lo concluido en líneas anteriores. En el 
capítulo 3, quedó claro que las recomendaciones no pueden afectar 
directamente los derechos de contratistas. El deber ser consiste en 
que las recomendaciones no pueden ordenar alterar los derechos 
contractuales de un tercero.

(Q�HIHFWR�� OD�SUiFWLFD�VXSHUÀFLDOPHQWH�VLJXH�HVWD�UHJOD��SXHV� ODV�
UHFRPHQGDFLRQHV�VLHPSUH�HVWiQ�GLUHFFLRQDGDV�D�ORV�HQWHV�S~EOLFRV��6LQ�
HPEDUJR��HO�FRQWHQLGR�GH�HVWDV�HVWi�UHGDFWDGR�GH�WDO�PDQHUD�TXH�DOWHUHQ�
derechos contractuales, y por lo mismo, se destinan a los contratistas. 

Vamos a ilustrar lo anterior con el contrato celebrado con 
el IESS, la Contraloría recomendó al Director General del IESS 
imponer una multa y descontar pagos a la contratista30. Sobre la 
base de la obligatoriedad de las conclusiones de Contraloría, el 
,(66�HVWi�HQ�OD�REOLJDFLyQ�GH�DWHQGHUODV��(VWH�VXSXHVWR�HV�EDVWDQWH�
SUREOHPiWLFR�� \D� TXH� OD� UHFRPHQGDFLyQ� QR� HVWi� GLULJLGD� KDFLD� HO�
futuro ni requiere una enmienda en la conducta interna del IESS. 
Por el contrario, la recomendación es extremadamente clara, en la 
PHGLGD�TXH�UHTXLHUH�XQD�DFFLyQ�HQ�FRQFUHWR��PXOWDU�\�GHVFRQWDU�ORV�
pagos debidos de contratistas. Sin ningún temor a equivocarse, si 
ELHQ� OD� UHFRPHQGDFLyQ� HVWi� GLULJLGD� DO� ,(66�� LQFXHVWLRQDEOHPHQWH�
involucra una afectación directa a los derechos de la contratista. 

Si este proceso hubiese sido ventilado por el tribunal de 
SKEC, indiscutiblemente el IESS habría sido liberado de toda 
responsabilidad. Por otro lado, si el proceso hubiese sido puesto en 
FRQRFLPLHQWR�GHO�WULEXQDO�GH�7pFQLFD�*HQHUDO�GH�&RQVWUXFFLRQHV��VH�
habría concluido que las recomendaciones de Contraloría son ilegales, 
pues implican una directa afectación a derechos contractuales.

(Q� FRQFOXVLyQ�� OD� SUiFWLFD� MXULVSUXGHQFLDO� QR� HV� XQiQLPH��
3XQWXDOPHQWH�� ORV�GRV� FDVRV� LQYHVWLJDGRV�GLÀHUHQ� HO�XQR�GHO� RWUR�

30� &RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��,QIRUPH�'$'6\66������������5HFRPHQGDFLyQ�����´'LVSRQGUi�
XQD�YH]� UHDOL]DGR�HO� FiOFXOR�GH�PXOWDV� FRUUHVSRQGLHQWH�� HQ�FRQFRUGDQFLD� FRQ� OR�HVWDEOHFLGR�
HQ� ORV� FRQWUDWRV� GH� HPHUJHQFLD�� GLVSRQGUi� >TXH@� LPSOHPHQWHQ� ODV� DFFLRQHV� DGPLQLVWUDWLYDV�
y legales respectivas para proceder al cobro de multas a los Contratistas que incurrieron 
HQ� UHWUDVRV� LQMXVWLÀFDGRV� HQ� HO� FDVR� GH� ODV� HPSUHVDV� TXH� VXVFULELHURQ� ODV� DFWDV� GH� HQWUHJD�
UHFHSFLyQ�GHÀQLWLYD�\�PDQWHQJDQ�KDEHUHV�SHQGLHQWHV��\��HQ�HO�FDVR�GH�ODV�HPSUHVDV�TXH�D~Q�
WLHQHQ�IDFWXUDV�SHQGLHQWHV�GH�FREUR��VH�UHDOL]DUi�HO�GHVFXHQWR�FRUUHVSRQGLHQWHµ�
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(Q� UHDOLGDG� QR� VH� DUELWUD� OD� YDOLGH]� R� HÀFDFLD� GH� OD� GHFLVLyQ�
UHJXODWRULD� HQ� Vt� PLVPD�� 1R� HV� TXH� HO� DUELWUDMH� UHHPSOD]D� OD�
posibilidad de iniciar un procedimiento contencioso adminis-
trativo. Lo que se arbitra son las consecuencias contractuales 
o internacionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del 
DFWR� DGPLQLVWUDWLYR�� /RV� iUELWURV� YDQ� D� GHFLGLU� VL� HO� FRQWUDWR�
o el tratado fue o no vulnerado por el acto, quebrantando un 
FRPSURPLVR� GHO� (VWDGR�� \� FXiOHV� VHUtDQ� ODV� FRQVHFXHQFLDV� GH�
dicha vulneración35.

Esta es la solución híbrida que nos brinda Bullard y Aguilar, 
que no existe ningún motivo que impida realizar un ejercicio de 
analogía con el tema en comento. Consiste en que, por un lado, 
XQ� WULEXQDO� DUELWUDO� QR�SXHGH� UHVROYHU� VREUH� OD� YDOLGH]�� HÀFDFLD� R�
OHJDOLGDG�GH�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�GH�&RQWUDORUtD��SHUR�SRU�RWUR��HV�
posible arbitral las consecuencias patrimoniales que han generado 
tales recomendaciones. 

(VWR��DGHPiV��HV�DUPyQLFR�FRQ�HO�FDVR�*HQWH�2LO�F��(FXDGRU��(O�
tribunal, no en resolución de temas jurisdiccionales sino de méritos, 
entendió que 

la Contraloría, la Fiscalía y la Procuraduría no son partes del 
Contrato. Por eso, sus actos u omisiones solamente pueden ser 
relevantes para este Arbitraje si, y en la medida en que, hubieran 
sido consecuencia de actos u omisiones de la parte pública en el 
Contrato que engendren responsabilidad��.

El tribunal del caso revisado arribó, sobre las actuaciones de la 
Contraloría, a una conclusión muy similar a la de Bullard. Ambos 
contienen una clara diferenciación entre temas de jurisdicción y 
méritos. En temas de jurisdicción, sin temor a equivocarse no se 
puede pronunciar sobre las actuaciones de la Contraloría, pues 
esta no es parte del arbitraje. Lo que sí es posible, para efecto de 
los méritos de la controversia, conocer tales actuaciones si estas 
originaron directa o indirectamente responsabilidad contractual por 
parte del ente público.

35 a. bullaRd, citado en c. zumáRRaga��́ $UELWUDMH�VREUH�SRWHVWDGHV�S~EOLFDV�HQ�HO�'HUHFKR�0LQHUR�
HFXDWRULDQRµ��Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 4��������S�����
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SOLGRV��(Q� VX�GHFODUDWRULD�GH� FRPSHWHQFLD�SDUFLDO�� ´HO�7ULEXQDO� VH�
declaró incompetente para conocer de esta pretensión por no ser la 
&RQWUDORUtD�SDUWH�GH�HVWH�DUELWUDMHµ31.

Ante la ausencia de precedentes en el tema, la respuesta a la 
LQWHUURJDQWH�GHO�FDVR�SRGUtD�VHU�UHVXHOWR�FRQ�XQD�YLVLyQ�PiV�JHQHUDO��
la arbitrabilidad de los actos administrativos. En el Ecuador era 
materia de debate si los actos administrativos contractuales, tales 
como las multas, caducidad o terminación, son materia arbitrable. 
)LQDOPHQWH�� OD� SXEOLFDFLyQ� HQ� ����� GHO� 5HJODPHQWR� D� OD� /H\� GH�
$UELWUDMH� \� 0HGLDFLyQ� SXVR� ÀQ� D� HVWD� FRQWLHQGD�� UDWLÀFDQGR� OD�
posibilidad de arbitrar actos administrativos independientemente 
de qué institución los haya emitido��. 

Aunque la discusión esté zanjada, es posible abordar la vieja 
disyuntiva sobre la arbitrabilidad de los actos administrativos 
para buscar un símil con las recomendaciones de Contraloría. 
7LHQH� VHQWLGR�� SXHV�� HQ� HIHFWR�� OD� MXULVSUXGHQFLD� FRQVLGHUD� D� ODV�
recomendaciones como un genuino acto administrativo33. 

(Q� HO� (FXDGRU�� HO� SURIHVRU� -XDQ� 3DEOR� $JXLODU realizó una 
LQYHVWLJDFLyQ�DO� UHVSHFWR��'H� VX�DQiOLVLV� VH�GHVSUHQGH�TXH�H[LVWtDQ�
WUHV� WHVLV� TXH� DERUGDQ� HO� WHPD� GH� GLIHUHQWH� IRUPD�� �L�� SURKLELFLyQ�
total de arbitrar actos administrativos, (ii) posibilidad de arbitrar 
únicamente los actos administrativos contractuales, y (iii) posibilidad 
GH�DUELWUDU�ORV�HIHFWRV�SDWULPRQLDOHV�GH�XQ�DFWR�DGPLQLVWUDWLYR��1RV�
HQIRFDUHPRV� HQ� HVWD� ~OWLPD�� 6HJ~Q� HO� DXWRU�� ´OD� LPSRVLELOLGDG� GH�
cuestionar la validez de los actos administrativos en sede arbitral, no 
LPSOLFD�TXH�QR�VHDQ�DUELWUDEOHV�ƔORV�HIHFWRV�GDxRVRVƕ�TXH�HVRV�DFWRV�
SURGXFHQ�D�ORV�SDUWLFXODUHVµ34��(Q�OD�PLVPD�OtQHD��%XOODUG�VRVWLHQH�

31� $UELWUDMH� FRQÀGHQFLDO�� &DVR� $0&+$0� ���������&$0�� /DXGR�� S�� ���� �KWWSV���ELW�
O\��XVZTE�>

32� 5HJODPHQWR� D� OD� /H\�GH�$UELWUDMH� \�0HGLDFLyQ��52�1R�� ����� ������������$UWtFXOR� ������ ´6L�
HO� (VWDGR� R� XQD� HQWLGDG� GHO� VHFWRU� S~EOLFR� KXELHVH� SDFWDGR� DUELWUDMH�� ORV� iUELWURV� WHQGUiQ�
FRPSHWHQFLD� H[FOXVLYD� SDUD� UHVROYHU� FXDOTXLHU� GLVSXWD� VREUH� ORV� KHFKRV�� DFWRV� R� GHPiV�
actuaciones administrativas que tengan relación o surjan con ocasión de la relación jurídica 
sometida a su conocimiento, incluyendo los actos de terminación, caducidad, o sancionadores 
expedidos en el marco de la relación jurídico contractual, indistintamente del órgano 
DGPLQLVWUDWLYR�TXH�ORV�HPLWDµ�

33 Consorcio Hidrojubones c. Celec�� &DVR� &&3$� ��������� /DXGR�� SiUU�� ����� ´/DV� GHFLVLRQHV� GH�
&RQWUDORUtD� TXH� DIHFWHQ�GHUHFKRV� VXEMHWLYRV�GH� ODV�SHUVRQDV�QR� VRQ�ÀUPHV� HQ� Vt�PLVPDV�QL�
FRQVWLWX\HQ�VHQWHQFLDV�SDVDGDV�HQ�DXWRULGDG�GH�FRVD�MX]JDGD��SRUTXH�HO�iPELWR�GH�DWULEXFLRQHV�
GHO�HQWH�GH�FRQWURO�QR�FRPSUHQGH�OD�SRWHVWDG�GH�UHVROYHU�FRQÁLFWRV�FRQWUDFWXDOHV�VLQR�OD�GH�
ÀVFDOL]DU�\�FRQWURODU�UHFXUVRV�\�ELHQHV�S~EOLFRV��PHGLDQWH�DFWRV�DGPLQLVWUDWLYRV�H[�SRVWµ�
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(Q� UHDOLGDG� QR� VH� DUELWUD� OD� YDOLGH]� R� HÀFDFLD� GH� OD� GHFLVLyQ�
UHJXODWRULD� HQ� Vt� PLVPD�� 1R� HV� TXH� HO� DUELWUDMH� UHHPSOD]D� OD�
posibilidad de iniciar un procedimiento contencioso adminis-
trativo. Lo que se arbitra son las consecuencias contractuales 
o internacionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del 
DFWR� DGPLQLVWUDWLYR�� /RV� iUELWURV� YDQ� D� GHFLGLU� VL� HO� FRQWUDWR�
o el tratado fue o no vulnerado por el acto, quebrantando un 
FRPSURPLVR� GHO� (VWDGR�� \� FXiOHV� VHUtDQ� ODV� FRQVHFXHQFLDV� GH�
dicha vulneración35.

Esta es la solución híbrida que nos brinda Bullard y Aguilar, 
que no existe ningún motivo que impida realizar un ejercicio de 
analogía con el tema en comento. Consiste en que, por un lado, 
XQ� WULEXQDO� DUELWUDO� QR�SXHGH� UHVROYHU� VREUH� OD� YDOLGH]�� HÀFDFLD� R�
OHJDOLGDG�GH�ODV�UHFRPHQGDFLRQHV�GH�&RQWUDORUtD��SHUR�SRU�RWUR��HV�
posible arbitral las consecuencias patrimoniales que han generado 
tales recomendaciones. 

(VWR��DGHPiV��HV�DUPyQLFR�FRQ�HO�FDVR�*HQWH�2LO�F��(FXDGRU��(O�
tribunal, no en resolución de temas jurisdiccionales sino de méritos, 
entendió que 

la Contraloría, la Fiscalía y la Procuraduría no son partes del 
Contrato. Por eso, sus actos u omisiones solamente pueden ser 
relevantes para este Arbitraje si, y en la medida en que, hubieran 
sido consecuencia de actos u omisiones de la parte pública en el 
Contrato que engendren responsabilidad��.

El tribunal del caso revisado arribó, sobre las actuaciones de la 
Contraloría, a una conclusión muy similar a la de Bullard. Ambos 
contienen una clara diferenciación entre temas de jurisdicción y 
méritos. En temas de jurisdicción, sin temor a equivocarse no se 
puede pronunciar sobre las actuaciones de la Contraloría, pues 
esta no es parte del arbitraje. Lo que sí es posible, para efecto de 
los méritos de la controversia, conocer tales actuaciones si estas 
originaron directa o indirectamente responsabilidad contractual por 
parte del ente público.
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SOLGRV��(Q� VX�GHFODUDWRULD�GH� FRPSHWHQFLD�SDUFLDO�� ´HO�7ULEXQDO� VH�
declaró incompetente para conocer de esta pretensión por no ser la 
&RQWUDORUtD�SDUWH�GH�HVWH�DUELWUDMHµ31.

Ante la ausencia de precedentes en el tema, la respuesta a la 
LQWHUURJDQWH�GHO�FDVR�SRGUtD�VHU�UHVXHOWR�FRQ�XQD�YLVLyQ�PiV�JHQHUDO��
la arbitrabilidad de los actos administrativos. En el Ecuador era 
materia de debate si los actos administrativos contractuales, tales 
como las multas, caducidad o terminación, son materia arbitrable. 
)LQDOPHQWH�� OD� SXEOLFDFLyQ� HQ� ����� GHO� 5HJODPHQWR� D� OD� /H\� GH�
$UELWUDMH� \� 0HGLDFLyQ� SXVR� ÀQ� D� HVWD� FRQWLHQGD�� UDWLÀFDQGR� OD�
posibilidad de arbitrar actos administrativos independientemente 
de qué institución los haya emitido��. 

Aunque la discusión esté zanjada, es posible abordar la vieja 
disyuntiva sobre la arbitrabilidad de los actos administrativos 
para buscar un símil con las recomendaciones de Contraloría. 
7LHQH� VHQWLGR�� SXHV�� HQ� HIHFWR�� OD� MXULVSUXGHQFLD� FRQVLGHUD� D� ODV�
recomendaciones como un genuino acto administrativo33. 

(Q� HO� (FXDGRU�� HO� SURIHVRU� -XDQ� 3DEOR� $JXLODU realizó una 
LQYHVWLJDFLyQ�DO� UHVSHFWR��'H� VX�DQiOLVLV� VH�GHVSUHQGH�TXH�H[LVWtDQ�
WUHV� WHVLV� TXH� DERUGDQ� HO� WHPD� GH� GLIHUHQWH� IRUPD�� �L�� SURKLELFLyQ�
total de arbitrar actos administrativos, (ii) posibilidad de arbitrar 
únicamente los actos administrativos contractuales, y (iii) posibilidad 
GH�DUELWUDU�ORV�HIHFWRV�SDWULPRQLDOHV�GH�XQ�DFWR�DGPLQLVWUDWLYR��1RV�
HQIRFDUHPRV� HQ� HVWD� ~OWLPD�� 6HJ~Q� HO� DXWRU�� ´OD� LPSRVLELOLGDG� GH�
cuestionar la validez de los actos administrativos en sede arbitral, no 
LPSOLFD�TXH�QR�VHDQ�DUELWUDEOHV�ƔORV�HIHFWRV�GDxRVRVƕ�TXH�HVRV�DFWRV�
SURGXFHQ�D�ORV�SDUWLFXODUHVµ34��(Q�OD�PLVPD�OtQHD��%XOODUG�VRVWLHQH�

31� $UELWUDMH� FRQÀGHQFLDO�� &DVR� $0&+$0� ���������&$0�� /DXGR�� S�� ���� �KWWSV���ELW�
O\��XVZTE�>

32� 5HJODPHQWR� D� OD� /H\�GH�$UELWUDMH� \�0HGLDFLyQ��52�1R�� ����� ������������$UWtFXOR� ������ ´6L�
HO� (VWDGR� R� XQD� HQWLGDG� GHO� VHFWRU� S~EOLFR� KXELHVH� SDFWDGR� DUELWUDMH�� ORV� iUELWURV� WHQGUiQ�
FRPSHWHQFLD� H[FOXVLYD� SDUD� UHVROYHU� FXDOTXLHU� GLVSXWD� VREUH� ORV� KHFKRV�� DFWRV� R� GHPiV�
actuaciones administrativas que tengan relación o surjan con ocasión de la relación jurídica 
sometida a su conocimiento, incluyendo los actos de terminación, caducidad, o sancionadores 
expedidos en el marco de la relación jurídico contractual, indistintamente del órgano 
DGPLQLVWUDWLYR�TXH�ORV�HPLWDµ�

33 Consorcio Hidrojubones c. Celec�� &DVR� &&3$� ��������� /DXGR�� SiUU�� ����� ´/DV� GHFLVLRQHV� GH�
&RQWUDORUtD� TXH� DIHFWHQ�GHUHFKRV� VXEMHWLYRV�GH� ODV�SHUVRQDV�QR� VRQ�ÀUPHV� HQ� Vt�PLVPDV�QL�
FRQVWLWX\HQ�VHQWHQFLDV�SDVDGDV�HQ�DXWRULGDG�GH�FRVD�MX]JDGD��SRUTXH�HO�iPELWR�GH�DWULEXFLRQHV�
GHO�HQWH�GH�FRQWURO�QR�FRPSUHQGH�OD�SRWHVWDG�GH�UHVROYHU�FRQÁLFWRV�FRQWUDFWXDOHV�VLQR�OD�GH�
ÀVFDOL]DU�\�FRQWURODU�UHFXUVRV�\�ELHQHV�S~EOLFRV��PHGLDQWH�DFWRV�DGPLQLVWUDWLYRV�H[�SRVWµ�
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ción administrativa, incluyendo las actuaciones de la Contraloría, 
HVWiQ�VXMHWDV�DO�FRQWURO�MXULVGLFFLRQDO��LQGHSHQGLHQWHPHQWH�VL�VH�WUDWD�
de justicia ordinaria o arbitral.

Entrando de lleno en tema de méritos, parecería que la mera 
H[LVWHQFLD�GH�XQD�UHFRPHQGDFLyQ�GH�&RQWUDORUtD�QR�MXVWLÀFD�HQ�VL�PLVPD�
XQ�LQFXPSOLPLHQWR��VLQR�TXH��SRU�HO�FRQWUDULR��PHUHFH�OD�DWHQFLyQ�GHO�
tribunal en el fondo de tales recomendaciones. En el arbitraje Gente 
2LO�F��(FXDGRU�DQDOL]DGR�DQWHULRUPHQWH��HO�WULEXQDO�UHVROYLy�

Por supuesto que si la Demandada, con motivo de la 
5HFRPHQGDFLyQ�R�QR�� KXELHUD� LPSXHVWR� D� OD�'HPDQGDQWH�XQD�
UHGXFFLyQ�GH�OD�7DULID�FRQ�EDVH�HQ�ODV�FRQFOXVLRQHV�TXH�FRQVWDQ�
HQ� HO� ,QIRUPH� *HQHUDO�� HO� 7ULEXQDO� GHEHUtD� KDEHU� FRQFOXLGR�
que eso había constituido una violación del Contrato, pues 
ORV� IXQGDPHQWRV� GH� WDO� 5HFRPHQGDFLyQ� VRQ� LQH[LVWHQWHV��
erradamente analizados y contrarios al equilibrio económico del 
Contrato��. 

(Q�HO�FDVR�+\GURFKLQD�F��&HOHF��HO� WULEXQDO�UHDOL]y�XQ�DQiOLVLV�
GLVWLQWR�D�&+-��SHUR�TXH��D�OD�SRVWUH��DUULEDUtD�D�OD�PLVPD�FRQFOXVLyQ��
(O� WULEXQDO� DERUGy� OD� SUREOHPiWLFD� GHVGH� RWUD� SHUVSHFWLYD� \� VH�
planteó si una recomendación de Contraloría puede ser obligatoria 
SDUD�XQ�MX]JDGRU��(Q�VX�SDUWH�SHUWLQHQWH��HO�WULEXQDO�HQWHQGLy�´>H@
n el Informe de Examen Especial de la Contraloría General del 
(VWDGR� >@� VH� KDFH� XQ� VHxDODPLHQWR� D� HVWH� UHVSHFWR� \�� DXQTXH� ORV�
pronunciamientos de la Contraloría del Estado no son vinculantes 
SDUD� XQ� MX]JDGRU>«@µ��. La conclusión, aunque algo diferente, 
contiene la misma esencia. Las recomendaciones de Contraloría no 
pueden comprometer ni el comportamiento ni las decisiones que 
adopte posteriormente un tribunal arbitral.

9ROYHPRV�FRQ�HO�FDVR�&+-�F��&(/(&� cuyo raciocinio es similar. El 
tribunal arbitral sí resolvió respecto de las recomendaciones arribadas 
por la Contraloría. Si bien nunca emitió un pronunciamiento sobre 
la legalidad o validez de las recomendaciones de la Contraloría, sí 
resolvió sobre los fundamentos que sirvieron como base para sus 
recomendaciones. El tribunal entendió que CELEC estaba aplicando 
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En conclusión, todos los precedentes arbitrales que hemos 
DERUGDGR�SDUHFHQ�VHJXLU�OD�PLVPD�ÀORVRItD��$VLPLVPR��HO�KHFKR�TXH�
OD� OHJLVODFLyQ� HFXDWRULDQD� KD\D� PDQLÀHVWDPHQWH� DYDQ]DGR� HQ� XQD�
dirección abierta para la arbitrabilidad de los actos administrativos 
DKRQGD� D~Q� PiV� HQ� HO� VHQWLGR� DQWHV� PHQFLRQDGR�� (V� DVt� TXH� ODV�
UHFRPHQGDFLRQHV� GH� &RQWUDORUtD� QR� VRQ� XQ� WHPD� TXH� DWDxH� WHPDV�
relacionados con jurisdicción o competencia del tribunal arbitral. 
Simplemente no la tiene. Por ende, la capacidad exonerativa de las 
recomendaciones es un tema que no debe estudiarse en jurisdicción, 
VLQR�HQ�PpULWRV��'H�WDO�IRUPD��HO�WULEXQDO�DUELWUDO�HVWi�GRWDGR�GH�WRWDO�
capacidad para conocer las consecuencias de las recomendaciones de 
Contraloría, a efectos de determinar responsabilidades al ente público. 

méritos: ¿han entendido los tribunales arbitrales a las 
recomendaciones de contraloría como eximentes de 

responsabilidad?

En el subtítulo anterior quedó claro que las recomendaciones 
de Contraloría no son un tema de competencia, sino de méritos. 
Ahora que se concluyó sobre la capacidad del tribunal arbitral 
SDUD� FRQRFHU� ORV� HIHFWRV� GDxRVRV� GH� ODV� UHFRPHQGDFLRQHV�� TXHGD�
pendiente la interrogante si tales pueden ser vistas como eximentes 
GH�UHVSRQVDELOLGDG��'H�PDQHUD�JHQHUDO��ORV�iUELWURV�QR�FRQFLEHQ�per 
se que, por únicamente existir una recomendación de Contraloría, 
no se pueda revisar el comportamiento del contratante. En el marco 
del arbitraje cHj c. celec��HO�WULEXQDO�DUELWUDO�HQWHQGLy�TXH�

QL�HO�$UW������GH�OD�&RQVWLWXFLyQ��QL� ORV�$UWV�����������R����GH�OD�
/H\�2UJiQLFD� >@� DWULEX\HQ� D� OD�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR�
SRWHVWDGHV� VXSUDQRUPDWLYDV� R� GH� FDUiFWHU� OHJLVODWLYR� >@� 0iV�
aún, las decisiones administrativas de la Contraloría General 
del Estado son susceptibles de impugnación y están sujetas a un 
control jurisdiccional de legalidad����pQIDVLV�DxDGLGR��

En otras palabras, este tribunal reconoce un principio funda-
PHQWDO�� XQD�GHFLVLyQ�GH� FDUiFWHU� DGPLQLVWUDWLYR�QXQFD�SXHGH� VREUH�
SRQHUVH�D�XQD�GH�FDUiFWHU�MXULVGLFFLRQDO��(Q�WDO�VHQWLGR��WRGD�UHVROX�

37 Consorcio Hidrojubones c. Celec��&DVR�&&3$����������/DXGR��SiUU������



Matthías Villavicencio Gomezjurado

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022 ���

ción administrativa, incluyendo las actuaciones de la Contraloría, 
HVWiQ�VXMHWDV�DO�FRQWURO�MXULVGLFFLRQDO��LQGHSHQGLHQWHPHQWH�VL�VH�WUDWD�
de justicia ordinaria o arbitral.

Entrando de lleno en tema de méritos, parecería que la mera 
H[LVWHQFLD�GH�XQD�UHFRPHQGDFLyQ�GH�&RQWUDORUtD�QR�MXVWLÀFD�HQ�VL�PLVPD�
XQ�LQFXPSOLPLHQWR��VLQR�TXH��SRU�HO�FRQWUDULR��PHUHFH�OD�DWHQFLyQ�GHO�
tribunal en el fondo de tales recomendaciones. En el arbitraje Gente 
2LO�F��(FXDGRU�DQDOL]DGR�DQWHULRUPHQWH��HO�WULEXQDO�UHVROYLy�

Por supuesto que si la Demandada, con motivo de la 
5HFRPHQGDFLyQ�R�QR�� KXELHUD� LPSXHVWR� D� OD�'HPDQGDQWH�XQD�
UHGXFFLyQ�GH�OD�7DULID�FRQ�EDVH�HQ�ODV�FRQFOXVLRQHV�TXH�FRQVWDQ�
HQ� HO� ,QIRUPH� *HQHUDO�� HO� 7ULEXQDO� GHEHUtD� KDEHU� FRQFOXLGR�
que eso había constituido una violación del Contrato, pues 
ORV� IXQGDPHQWRV� GH� WDO� 5HFRPHQGDFLyQ� VRQ� LQH[LVWHQWHV��
erradamente analizados y contrarios al equilibrio económico del 
Contrato��. 

(Q�HO�FDVR�+\GURFKLQD�F��&HOHF��HO� WULEXQDO�UHDOL]y�XQ�DQiOLVLV�
GLVWLQWR�D�&+-��SHUR�TXH��D�OD�SRVWUH��DUULEDUtD�D�OD�PLVPD�FRQFOXVLyQ��
(O� WULEXQDO� DERUGy� OD� SUREOHPiWLFD� GHVGH� RWUD� SHUVSHFWLYD� \� VH�
planteó si una recomendación de Contraloría puede ser obligatoria 
SDUD�XQ�MX]JDGRU��(Q�VX�SDUWH�SHUWLQHQWH��HO�WULEXQDO�HQWHQGLy�´>H@
n el Informe de Examen Especial de la Contraloría General del 
(VWDGR� >@� VH� KDFH� XQ� VHxDODPLHQWR� D� HVWH� UHVSHFWR� \�� DXQTXH� ORV�
pronunciamientos de la Contraloría del Estado no son vinculantes 
SDUD� XQ� MX]JDGRU>«@µ��. La conclusión, aunque algo diferente, 
contiene la misma esencia. Las recomendaciones de Contraloría no 
pueden comprometer ni el comportamiento ni las decisiones que 
adopte posteriormente un tribunal arbitral.

9ROYHPRV�FRQ�HO�FDVR�&+-�F��&(/(&� cuyo raciocinio es similar. El 
tribunal arbitral sí resolvió respecto de las recomendaciones arribadas 
por la Contraloría. Si bien nunca emitió un pronunciamiento sobre 
la legalidad o validez de las recomendaciones de la Contraloría, sí 
resolvió sobre los fundamentos que sirvieron como base para sus 
recomendaciones. El tribunal entendió que CELEC estaba aplicando 
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En conclusión, todos los precedentes arbitrales que hemos 
DERUGDGR�SDUHFHQ�VHJXLU�OD�PLVPD�ÀORVRItD��$VLPLVPR��HO�KHFKR�TXH�
OD� OHJLVODFLyQ� HFXDWRULDQD� KD\D� PDQLÀHVWDPHQWH� DYDQ]DGR� HQ� XQD�
dirección abierta para la arbitrabilidad de los actos administrativos 
DKRQGD� D~Q� PiV� HQ� HO� VHQWLGR� DQWHV� PHQFLRQDGR�� (V� DVt� TXH� ODV�
UHFRPHQGDFLRQHV� GH� &RQWUDORUtD� QR� VRQ� XQ� WHPD� TXH� DWDxH� WHPDV�
relacionados con jurisdicción o competencia del tribunal arbitral. 
Simplemente no la tiene. Por ende, la capacidad exonerativa de las 
recomendaciones es un tema que no debe estudiarse en jurisdicción, 
VLQR�HQ�PpULWRV��'H�WDO�IRUPD��HO�WULEXQDO�DUELWUDO�HVWi�GRWDGR�GH�WRWDO�
capacidad para conocer las consecuencias de las recomendaciones de 
Contraloría, a efectos de determinar responsabilidades al ente público. 

méritos: ¿han entendido los tribunales arbitrales a las 
recomendaciones de contraloría como eximentes de 

responsabilidad?

En el subtítulo anterior quedó claro que las recomendaciones 
de Contraloría no son un tema de competencia, sino de méritos. 
Ahora que se concluyó sobre la capacidad del tribunal arbitral 
SDUD� FRQRFHU� ORV� HIHFWRV� GDxRVRV� GH� ODV� UHFRPHQGDFLRQHV�� TXHGD�
pendiente la interrogante si tales pueden ser vistas como eximentes 
GH�UHVSRQVDELOLGDG��'H�PDQHUD�JHQHUDO��ORV�iUELWURV�QR�FRQFLEHQ�per 
se que, por únicamente existir una recomendación de Contraloría, 
no se pueda revisar el comportamiento del contratante. En el marco 
del arbitraje cHj c. celec��HO�WULEXQDO�DUELWUDO�HQWHQGLy�TXH�

QL�HO�$UW������GH�OD�&RQVWLWXFLyQ��QL� ORV�$UWV�����������R����GH�OD�
/H\�2UJiQLFD� >@� DWULEX\HQ� D� OD�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR�
SRWHVWDGHV� VXSUDQRUPDWLYDV� R� GH� FDUiFWHU� OHJLVODWLYR� >@� 0iV�
aún, las decisiones administrativas de la Contraloría General 
del Estado son susceptibles de impugnación y están sujetas a un 
control jurisdiccional de legalidad����pQIDVLV�DxDGLGR��

En otras palabras, este tribunal reconoce un principio funda-
PHQWDO�� XQD�GHFLVLyQ�GH� FDUiFWHU� DGPLQLVWUDWLYR�QXQFD�SXHGH� VREUH�
SRQHUVH�D�XQD�GH�FDUiFWHU�MXULVGLFFLRQDO��(Q�WDO�VHQWLGR��WRGD�UHVROX�
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HVWD�~OWLPD�RSFLyQ��SRU�VHU�HVWD� OD�TXH�PHMRU� UHÁHMD� ORV�SULQFLSLRV�
IXQGDPHQWDOHV�GHO�GHUHFKR��DVt�FRPR� OD�SUiFWLFD� MXULVSUXGHQFLDO�\�
DUELWUDO��$KRQGDQGR�D~Q�PiV�HQ�HO�IRQGR�GH�OD�SUHVHQWH�LQYHVWLJDFLyQ��
OOHJDPRV�D�OD�FRQFOXVLyQ�VREUH�ORV�VLJXLHQWHV�SXQWRV�

(i) Las recomendaciones de Contraloría no pueden alterar 
VLWXDFLRQHV� QL� GHUHFKRV� FRQWUDFWXDOHV�� 7DQWR� ORV� IUDJPHQWRV� GH�
OD� OH\� FRPR� ORV� SUHFHGHQWHV� VRQ� XQiQLPHV� HQ� TXH� FXDQGR� ODV�
UHFRPHQGDFLRQHV�REOLJDQ�OD�PRGLÀFDFLyQ�GH�GHUHFKRV�FRQWUDFWXDOHV��
se vulneran los derechos de la defensa y seguridad jurídica de la 
contratista. La forma en la que debería actuar la Contraloría frente a 
una erogación de recursos públicos es a través de la predeterminación 
de responsabilidad.

�LL�� /RV� iUELWURV� Vt� WLHQHQ� FRPSHWHQFLD� SDUD� FRQRFHU� DFWXDFLRQHV�
originadas en recomendaciones de Contraloría. Si bien la Contraloría 
no puede ser parte del arbitraje, un tribunal arbitral no va a resolver 
VREUH� OD� OHJDOLGDG�� YDOLGH]� R� HÀFDFLD� GH� ODV� UHFRPHQGDFLRQHV�� /R�
~QLFR�TXH�YD�D�UHVROYHU�HV�VREUH�ORV�HIHFWRV�GDxRVRV�TXH�WXYLHURQ�WDOHV�
recomendaciones. Por ende, las recomendaciones no son un tema de 
jurisdicción, sino de méritos.

(iii) Las recomendaciones de Contraloría no sirven como un 
eximente de responsabilidad per se. De la mano de la conclusión 
DQWHULRU��DO�PRPHQWR�GH�UHVROYHU�VREUH�ORV�HIHFWRV�GDxRVRV�GH�XQD�
recomendación, su mera existencia no libera de responsabilidad 
al ente público. Por el contrario, el tribunal arbitral tiene 
completa discreción para entrar y analizar la motivación de las 
recomendaciones. De considerar que tales carecían de mérito, el 
WULEXQDO�DUELWUDO�HVWi� IDFXOWDGR�³\� OR�KD�KHFKR³�SDUD�GHFODUDU� OD�
responsabilidad contractual de la entidad contratante.

Arbitraje y Contraloría: ¿puede una institución pública excusar su incumplimiento
sobre la base de una recomendación de Contraloría?
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de forma errónea las recomendaciones de Contraloría, lo que en 
consecuencia desembocó en la determinación de incumplimiento 
FRQWUDFWXDO�SRU�SDUWH�GH�&(/(&�LGHQWLÀFDGR�SRU�HO�WULEXQDO�

Finalmente, en el arbitraje Hydrochina c. CELEC, nuevamente 
el tribunal resolvió sobre los méritos de las recomendaciones de 
Contraloría.

La apreciación del órgano de control, sin embargo, resulta 
VXSHUÀFLDO�H�LQH[DFWD�SRUTXH�VL�ELHQ�HV�YHUGDG�TXH�WRGR�FRQWUDWR�
(3&�EDMR�XQ�SUHFLR�FRQYHQLGR�LQFOX\H��L��GLVHxR���LL��HTXLSDPLHQWR�
y suministros necesarios y (iii) construcción de obras civiles 
también es verdad que bajo este esquema se conviene que la 
FRQWUDSUHVWDFLyQ�VHD�SRU�XQ�SUHFLR�ÀMR�SUHDFRUGDGR�R�DO�PHQRV�
SUHGHWHUPLQDEOH��\�HV�SUHFLVDPHQWH�HVWH�~OWLPR�HOHPHQWR��HO�GHO�
SUHFLR�ÀMR�R�LQDOWHUDEOH�HO�TXH�UHVXOWD�FRQWUDGLFKR�SRU�SUHYLVLRQHV�
H[SUHVDV� GHO� &RQWUDWR� PDWHULD� GHO� FRQÁLFWR�� UDWLÀFiQGRVH� VX�
naturaleza sui generis40. 

([LVWH�XQ�IDFWRU�FRP~Q�HQWUH�WRGRV�ORV�SUHFHGHQWHV�DQDOL]DGRV��
los tribunales de los cuatro arbitrajes estudiados, en efecto, 
resolvieron sobre los méritos que fundamentaron la recomendación. 
De la misma forma, concluyeron que las recomendaciones de 
Contraloría eran erradas o inaplicables, lo que posteriormente 
VHUtD� LGHQWLÀFDGR�FRPR�XQ� LQFXPSOLPLHQWR�FRQWUDFWXDO��6LQ� WHPRU�
a equivocarse, la existencia de una recomendación de Contraloría 
no ha sido entendida como un eximente de responsabilidad por la 
SUiFWLFD�DUELWUDO�

5. concluSioneS

Las recomendaciones de la Contraloría como eximente de 
responsabilidad son, por decir lo menos, un tema bastante intrigante. 
Por un lado, existe poco sosiego sobre su alcance, pero aun así, ha 
sido la inspiración de icónicos juicios y arbitrajes. Si bien existe tan 
solo un precedente que entiende la existencia de una recomendación 
como un eximente, existen al menos seis otros precedentes que 
declinan esta posición. Los autores también se comprometen con 

40 Ídem. 
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El denominado daño moral, entonces, es aquel perjuicio no 
SDWULPRQLDO�TXH�DIHFWD�D�GHUHFKRV�VXEMHWLYRV�R�LQWHUHVHV�MXUtGLFDPHQWH�
SURWHJLGRV��\�TXH��D�SHVDU�GH�VHU�LQGHPQL]DEOHV�SRU�VX�QDWXUDOH]D��
´QR�VRQ�SURSLDPHQWH�UHSDUDEOHV��SXHV�OD�LQGHPQL]DFLyQ�QR�SHUPLWH�
a la víctima volver al estado de cosas anterior [al hecho que ocasionó 
HO�GDxR@µ2.

(O�DUWtFXOR������GHO�&yGLJR�&LYLO�HFXDWRULDQR�GHÀQH�D�ORV�GDxRV�
PRUDOHV�FRPR�´VXIULPLHQWRV�ItVLFRV�R�VtTXLFRVµ��\�EULQGD�HMHPSORV�
GH�DPERV��$GLFLRQDOPHQWH��OD�H[�&RUWH�6XSUHPD�GH�-XVWLFLD��WDPELpQ�
VH�KD�KHFKR�FDUJR�GH�GHÀQLUORV��3RU�HMHPSOR��FLWDQGR�D�$OHVVDQGUL��
KD�LQGLFDGR�TXH��

el daño moral consiste en una molestia o dolor no patrimonial, 
HQ� HO� VXIULPLHQWR�PRUDO� R� ItVLFR�� QR� OHVLRQD� HO� SDWULPRQLR�� QR�
VH� WUDGXFH� HQ�QLQJXQD�SpUGLGD�SHFXQLDULD� DO� SDWULPRQLR�GH� OD�
YtFWLPD�TXH�TXHGD�LQWDFWR��FRQVLVWH�H[FOXVLYDPHQWH�HQ�HO�GRORU��
SHVDU� R� PROHVWLD� TXH� VXIUH� XQD� SHUVRQD� HQ� VX� VHQVLELOLGDG�
ItVLFD� R� HQ� VXV� VHQWLPLHQWRV�� FUHHQFLDV� R� DIHFWRV�� GH� DKt� TXH� OD�
LQGHPQL]DFLyQ�TXH�OR�UHSDUH�VH�OD�GHQRPLQH�SUHWLXP�GRORULV3.

$KRUD�ELHQ�� D� HIHFWRV�GH� UHIHULUVH� VREUH� OR�TXH� LQWHUHVD�D� HVWH�
artículo, esto es, sobre su aplicabilidad en la responsabilidad 
FRQWUDFWXDO�� H[LVWHQ� TXLHQHV4 consideran que este se origina 
H[FOXVLYDPHQWH� GH� ORV� GHOLWRV� \� FXDVLGHOLWRV� \� HOOR�� GHELGR� D� OD�
ubicación de las normas que lo regulan en el Código Civil. Y es que 
las normas que lo regulan se encuentran precisamente en el capítulo 
TXH�SUHYp� ORV�KHFKRV� LOtFLWRV� FLYLOHV�� \�QR�HQ�DTXHO�TXH� UHJXOD� ORV�
contratos. Es por este argumento que varios se han mostrado 
renuentes a aceptar la posibilidad de reparación de daños morales 
bajo la responsabilidad contractual�.

HQ�-��&��daRquea suáRez, “$SOLFDELOLGDG�GH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�GH�GDxRV�H[WUDSDWULPRQLDOHV�HQ�
OD�UHVSRQVDELOLGDG�FRQWUDFWXDO�HQ�HO�UpJLPHQ�MXUtGLFR�HFXDWRULDQR��DQiOLVLV�GHO�DUWtFXOR������GHO�
código civil”, diciembre 2014. <KWWSV���ELW�O\��)�[TEE!��������������

2 E. baRRos bouRie, Tratado de responsabilidad extracontractual�� 6DQWLDJR�� (G�� -XUtGLFD� GH� &KLOH��
������S�������&LWDGR�HQ� -��&��daRquea suáRez, “$SOLFDELOLGDG�GH� OD� LQGHPQL]DFLyQ�GH�GDxRV�
H[WUDSDWULPRQLDOHV�HQ�OD�UHVSRQVDELOLGDG�FRQWUDFWXDO�HQ�HO�UpJLPHQ�MXUtGLFR�HFXDWRULDQR��DQiOLVLV�
GHO�DUWtFXOR������GHO�FyGLJR�FLYLO”, diciembre 2014. <KWWSV���ELW�O\��)�[TEE!��������������

�� 7HUFHUD�6DOD�GH�OD�&RUWH�6XSUHPD�GH�-XVWLFLD��*ORULD�6HPLQDULR�0HGLQD�GH�/RHGHO�F��)LODQEDQFR�
S.A. Tercera Instancia. Sentencia de 2 de mayo de 1988��*DFHWD�-XGLFLDO�$xR�/;;;9,,,��6HULH�;9��
1R�����S�������&LWDGR�HQ�-��&��daRquea suáRez, “$SOLFDELOLGDG�GH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�GH�GDxRV�H[-
WUDSDWULPRQLDOHV�HQ�OD�UHVSRQVDELOLGDG�FRQWUDFWXDO�HQ�HO�UpJLPHQ�MXUtGLFR�HFXDWRULDQR��DQiOLVLV�
GHO�DUWtFXOR������GHO�FyGLJR�FLYLO”, diciembre 2014. <KWWSV���ELW�O\��)�[TEE!��������������

�� -��LaRRea HoLguín, Tratado de Derecho Civil��7RPR�;9��2EOLJDFLRQHV�H[WUDFRQWUDFWXDOHV��S������
�� 3RU�HMHPSOR��&RUWH�6XSUHPD�GH�-XVWLFLD�HQ�*DFHWD�-XGLFLDO�1R�����6HULH�;9,,��́ /D�LQGHPQL]DFLyQ�
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1. introduCCión

El pasado 24 de mayo de 2022, el tribunal de arbitraje interna-
cional constituido bajo el Reglamento de Arbitraje de la Comisión 
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
GH� ������ GHQWUR� GHO� &DVR� &3$� 1R�� ��������� GLFWy� HO� ODXGR� TXH�
UHVXHOYH� OD� GLVSXWD� HQWUH� *(17(� 2,/� (&8$'25� 37(�� /7'� �HQ�
DGHODQWH� ´*(17(� 2,/µ� y la República del Ecuador. El tribunal 
arbitral concluyó que el Estado ecuatoriano incumplió el Contrato 
GH� 3UHVWDFLyQ� GH� 6HUYLFLRV� SDUD� OD� ([SORUDFLyQ� \�R� ([SORWDFLyQ�
GH� +LGURFDUEXURV� HQ� HO� %ORTXH� 6LQJXH� GH� OD� UHJLyQ� DPD]yQLFD�
HFXDWRULDQD�� \� TXH�� FRPR� FRQVHFXHQFLD�GH� HOOR��*(17(�2,/� WLHQH�
GHUHFKR�D�XQD�LQGHPQL]DFLyQ�SRU�GDxRV�SDWULPRQLDOHV�\�PRUDOHV�

A pesar de que son varios los tópicos que aborda el laudo, hay 
XQ� WHPD�TXH� HV�GLJQR�GH� UHYLVLyQ�SRUTXH� FRQÀUPD� OD� LQFOLQDFLyQ�
hacia una interpretación más moderna del derecho ecuatoriano 
relacionada con el instituto del daño moral. Lo anterior, porque 
HVWDEOHFH� FRPR� FDXVD� HÀFLHQWH� GHO� GDxR�PRUDO� HO� LQFXPSOLPLHQWR�
de obligaciones contractuales y no lo limita a los supuestos de 
UHVSRQVDELOLGDG� H[WUDFRQWUDFWXDO� EDMR� HO� FRPHWLPLHQWR� GH� KHFKRV�
LOtFLWRV��GHOLWRV�\�FXDVLGHOLWRV�FLYLOHV���

2. el daño moral y Su tratamiento en la legiSlaCión 
eCuatoriana

$�HIHFWRV�GH�FRQÀJXUDU�OD�UHVSRQVDELOLGDG�FLYLO��VHD�FRQWUDFWXDO�
R�H[WUDFRQWUDFWXDO��HV�LQGLVSHQVDEOH�TXH�RFXUUD�XQ�GDxR���DGHPiV�GH�
los presupuestos de responsabilidad que no son objeto de análisis en 
HVWH�DUWtFXOR��HO�TXH�SXHGH�DGRSWDU�GLVWLQWDV�PRGDOLGDGHV��

VL�OD�OHVLyQ�DIHFWD�XQ�GHUHFKR�R�XQ�LQWHUpV�VXVFHSWLEOH�GH�DYDOXDUVH�
HQ� GLQHUR�� HO� SHUMXLFLR� HV� SDWULPRQLDO� �SXHVWR� TXH� PHQRVFDED�
HO� DFWLYR�GHO�SDWULPRQLR�DO�GHVYDORUL]DU�XQR�GH� ORV� LQWHUHVHV�\�
GHUHFKRV� TXH� OR� LQWHJUDQ��� 6L� OD� OHVLyQ� DIHFWD� XQ�GHUHFKR� R� XQ�
LQWHUpV�TXH�QR�HV�VXVFHSWLEOH�GH�DYDOXDUVH�HQ�GLQHUR��HO�SHUMXLFLR�
HV�H[WUDSDWULPRQLDO��SXHVWR�TXH�QR�VH�PHQRVFDED�HO�SDWULPRQLR�
GH�OD�YtFWLPD�1. 
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El denominado daño moral, entonces, es aquel perjuicio no 
SDWULPRQLDO�TXH�DIHFWD�D�GHUHFKRV�VXEMHWLYRV�R�LQWHUHVHV�MXUtGLFDPHQWH�
SURWHJLGRV��\�TXH��D�SHVDU�GH�VHU�LQGHPQL]DEOHV�SRU�VX�QDWXUDOH]D��
´QR�VRQ�SURSLDPHQWH�UHSDUDEOHV��SXHV�OD�LQGHPQL]DFLyQ�QR�SHUPLWH�
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HO�GDxR@µ2.
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SHVDU� R� PROHVWLD� TXH� VXIUH� XQD� SHUVRQD� HQ� VX� VHQVLELOLGDG�
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�� -��LaRRea HoLguín, Tratado de Derecho Civil��7RPR�;9��2EOLJDFLRQHV�H[WUDFRQWUDFWXDOHV��S������
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1. introduCCión
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cional constituido bajo el Reglamento de Arbitraje de la Comisión 
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
GH� ������ GHQWUR� GHO� &DVR� &3$� 1R�� ��������� GLFWy� HO� ODXGR� TXH�
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3. el daño moral ContraCtual Según deCiSioneS 
tomadaS bajo legiSlaCión eCuatoriana

Recordemos que nuestro Código Civil es una adaptación del 
FyGLJR�FLYLO�FKLOHQR��TXH�VL�ELHQ�QR�FRQWLHQH�UHJXODFLyQ�H[SUHVD�GHO�
daño moral, con el pasar de los años, la jurisprudencia se encargó 
GH� GHÀQLU� VX� DOFDQFH� \� FRQ� HOOR� VH� FRQÀUPy� OD� SRVLELOLGDG� GH� VX�
FRQGHQD�FRQ�LQGHSHQGHQFLD�GH�OD�IXHQWH�TXH�OR�RULJLQD��/R�DQWHULRU��
en mi opinión, responde no solo a la carencia de regulación de esta 
ÀJXUD�TXH�SHUPLWH� D� OD� MXULVSUXGHQFLD�KDFHUVH� FDUJR�GH� HOOR�� VLQR�
WDPELpQ�D�OD�LQFOLQDFLyQ�KDFLD�OD�SRVWXUD�JHQHUDOL]DGD�TXH�DFHSWD�VX�
DSOLFDELOLGDG��/D�FDVXtVWLFD�HFXDWRULDQD�SDUHFtD�VHU� OD�H[FHSFLyQ�DO�
QR�H[LVWLU�XQLIRUPLGDG�HQ�VXV�SURQXQFLDPLHQWRV�

Miremos por ejemplo la decisión emitida por un tribunal arbitral 
del Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de 
Quito, dentro del proceso iniciado por el Tribunal Supremo Electoral 
FRQWUD�3UREDQN�6�$��\�9LD�7HOHFRP�6�$��²�&RQVRUFLR�(�927(����/D�
demanda solicitaba, entre otras, la condena por daño moral como 
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones asumidas por 
el Consorcio bajo el contrato y en particular, por el retraso en la 
entrega de los resultados electorales en el 2006. 

El Tribunal Supremo Electoral alegó que dicho incumplimiento 
generó daños morales a la institución y a su personal. Frente a esta 
pretensión, el tribunal arbitral decidió declararse incompetente 
y concluyó que dicha solicitud cabe únicamente en el evento de 
REOLJDFLRQHV�H[WUDFRQWUDFWXDOHV��OR�FXDO�TXHGDUtD�IXHUD�GH�VX�DOFDQFH�
en virtud de acuerdo de las partes contenido en el convenio arbitral.

Corresponde entonces establecer si en Ecuador la reparación de 
daño moral procede en todos los casos, es decir sin distinguir 
VX� RULJHQ� FRQWUDFWXDO� R� H[WUDFRQWUDFWXDO�� R� VL� HO� OHJLVODGRU� KD�
querido establecer esta obligación únicamente para el caso de los 
delitos y cuasidelitos. Al respecto, lo primero que se observa es 
TXH�FXDQGR�ORV� LQFLVRV���\���GHO�DUWtFXOR������KDFHQ�UHIHUHQFLD�
D�´OR�QR�SUHYLVWR�HQ�ODV�GLVSRVLFLRQHV�SUHFHGHQWHVµ�R�´HQ�RWURV�
FDVRV�GH�ORV�VHxDODGRV�HQ�HO�DUWtFXOR�DQWHULRUµ��VH�UHÀHUHQ�D�ORV�
delitos y cuasidelitos descritos por este cuerpo legal. Resulta 
jurídicamente antitécnico pretender encontrar en estos textos 
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3HUR�� DGHPiV�� SRUTXH� HO� ~OWLPR� LQFLVR� GHO� DUWtFXOR� ����6 del 
&yGLJR�&LYLO��H[FOXLUtD�GH�IRUPD�H[SUHVD�OD�LQGHPQL]DFLyQ�SRU�GDxR�
moral para aquellas situaciones que “provengan de no haberse 
FXPSOLGR�OD�REOLJDFLyQ��R�GH�KDEHUVH�FXPSOLGR�LPSHUIHFWDPHQWH��R�
GH�KDEHUVH�UHWDUGDGR�HO�FXPSOLPLHQWRµ��

3RU�HO�FRQWUDULR��KD\�TXLHQHV�LQWHUSUHWDQ�GH�IRUPD�GLVWLQWD�HVWH�
DUWtFXOR�\�FRQ�HOOR�GHÀHQGHQ�TXH�QR�FDEH�OLPLWDFLyQ�HQ�OD�UHSDUDFLyQ�
GH�GDxRV�PRUDOHV��WDPELpQ�GHQRPLQDGRV�GDxRV�H[WUDSDWULPRQLDOHV��
FXDQGR�GH�LQFXPSOLPLHQWRV�FRQWUDFWXDOHV�VH�WUDWH�

&RQVHFXHQWHPHQWH�� HO� XVR� GH� OD� SDODEUD� H[FHSW~DQVH� EXVFD�
HQIDWL]DU� OD� LQGHSHQGHQFLD� TXH� H[LVWH� HQWUH� ORV� SHUMXLFLRV�
patrimoniales y los no patrimoniales, mas no busca que estos 
últimos no sean reparados en sede contractual, pues esto iría en 
contra del principio de reparación integral del daño, principio 
que, como se ha visto, rige todo el sistema de responsabilidad 
civil7.

Esta última interpretación es la que ahora tiene más acogida y el 
ODXGR�6LQJXH�OR�FRQÀUPD�

UHSDUDWRULD�GHO�GDxR�PRUDO��FRPR�HQ�WRGRV�ORV�FDVRV�GH�FXOSD�DTXLOLDQD��WLHQH�FRPR�IXQGDPHQWR�
XQ�GHOLWR�R�FXDVLGHOLWR��«��1XHVWUR�&yGLJR�&LYLO��HQ�HO�DUWtFXOR������HVWDEOHFH�OD�UHJOD�JHQHUDO�
GH�TXH�´(O�TXH�KD�FRPHWLGR�XQ�GHOLWR�R�FXDVLGHOLWR�TXH�KD�LQIHULGR�GDxR�D�RWUR��HVWi�REOLJDGR�
D� OD� LQGHPQL]DFLyQ��VLQ�SHUMXLFLR�GH� OD�SHQD�TXH� OH� LPSRQJDQ� ODV� OH\HV�SRU�HO�GHOLWR�R�FXDVL�
GHOLWRµ�(Q�HO�SULPHU�DUWtFXOR�LQQRPLQDGR�LQFRUSRUDGR�D�FRQWLQXDFLyQ�GHO������SRU�OD�/H\�1R��
�����7tWXOR�;;;,,,�GHO�/LEUR�&XDUWR��GH�ORV�'HOLWRV�\�&XDVLGHOLWRV��LQVLVWHQWHPHQWH�HO�/HJLVODGRU�
VHxDOD�TXH�HO�GHEHU�GH�UHSDUDU�HO�GDxR�PRUDO�QDFH�GH�OD�FRPLVLyQ�GH�XQ�DFWR�LOtFLWR��HQ�HO�SULPHU�
LQFLVR�GLFH� ¶WDO� LQGHWHUPLQDFLyQ� VH�KDOOH� MXVWLÀFDGD�SRU� OD� JUDYHGDG�SDUWLFXODU�GHO�SHUMXLFLR�
VXIULGR�\�GH� OD� IDOWD·��(Q�HO� VHJXQGR� LQFLVR�VHxDOD� ¶GHMDQGR�D�VDOYR� OD�SHQD� LPSXHVWD�HQ� ORV�
FDVRV�GH�GHOLWR� \� FXDVLGHOLWR«·� HQ� HO� WHUFHU� LQFLVR� DJUHJD� ¶OD� UHSDUDFLyQ�SRU�GDxRV�PRUDOHV�
SXHGH�VHU�GHPDQGDGD�VL�WDOHV�GDxRV�VRQ�HO�UHVXOWDGR�SUy[LPR�GH�OD�DFFLyQ�X�RPLVLyQ�LOtFLWD�GHO�
GHPDQGDGRµ��

6� &yGLJR� &LYLO� HFXDWRULDQR� ´$UW�� ������� /D� LQGHPQL]DFLyQ� GH� SHUMXLFLRV� FRPSUHQGH� HO� GDxR�
emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligación, o de haberse 
FXPSOLGR� LPSHUIHFWDPHQWH��R�GH�KDEHUVH� UHWDUGDGR�HO� FXPSOLPLHQWR��([FHSW~DQVH� ORV� FDVRV�
HQ�TXH�OD�OH\�OD�OLPLWD�DO�GDxR�HPHUJHQWH��([FHSW~DQVH�WDPELpQ�ODV�LQGHPQL]DFLRQHV�SRU�GDxR�
PRUDO�GHWHUPLQDGDV�HQ�HO�7tWXOR�;;;,,,�GHO�/LEUR�,9�GH�HVWH�&yGLJRµ�

�� -��&��daRquea suáRez, “$SOLFDELOLGDG�GH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�GH�GDxRV�H[WUDSDWULPRQLDOHV�HQ�OD�
UHVSRQVDELOLGDG�FRQWUDFWXDO�HQ�HO�UpJLPHQ�MXUtGLFR�HFXDWRULDQR��DQiOLVLV�GHO�DUWtFXOR������GHO�
código civil”, diciembre 2014. <KWWSV���ELW�O\��)�[TEE!��������������
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UHSDUDWRULD�GHO�GDxR�PRUDO��FRPR�HQ�WRGRV�ORV�FDVRV�GH�FXOSD�DTXLOLDQD��WLHQH�FRPR�IXQGDPHQWR�
XQ�GHOLWR�R�FXDVLGHOLWR��«��1XHVWUR�&yGLJR�&LYLO��HQ�HO�DUWtFXOR������HVWDEOHFH�OD�UHJOD�JHQHUDO�
GH�TXH�´(O�TXH�KD�FRPHWLGR�XQ�GHOLWR�R�FXDVLGHOLWR�TXH�KD�LQIHULGR�GDxR�D�RWUR��HVWi�REOLJDGR�
D� OD� LQGHPQL]DFLyQ��VLQ�SHUMXLFLR�GH� OD�SHQD�TXH� OH� LPSRQJDQ� ODV� OH\HV�SRU�HO�GHOLWR�R�FXDVL�
GHOLWRµ�(Q�HO�SULPHU�DUWtFXOR�LQQRPLQDGR�LQFRUSRUDGR�D�FRQWLQXDFLyQ�GHO������SRU�OD�/H\�1R��
�����7tWXOR�;;;,,,�GHO�/LEUR�&XDUWR��GH�ORV�'HOLWRV�\�&XDVLGHOLWRV��LQVLVWHQWHPHQWH�HO�/HJLVODGRU�
VHxDOD�TXH�HO�GHEHU�GH�UHSDUDU�HO�GDxR�PRUDO�QDFH�GH�OD�FRPLVLyQ�GH�XQ�DFWR�LOtFLWR��HQ�HO�SULPHU�
LQFLVR�GLFH� ¶WDO� LQGHWHUPLQDFLyQ� VH�KDOOH� MXVWLÀFDGD�SRU� OD� JUDYHGDG�SDUWLFXODU�GHO�SHUMXLFLR�
VXIULGR�\�GH� OD� IDOWD·��(Q�HO� VHJXQGR� LQFLVR�VHxDOD� ¶GHMDQGR�D�VDOYR� OD�SHQD� LPSXHVWD�HQ� ORV�
FDVRV�GH�GHOLWR� \� FXDVLGHOLWR«·� HQ� HO� WHUFHU� LQFLVR� DJUHJD� ¶OD� UHSDUDFLyQ�SRU�GDxRV�PRUDOHV�
SXHGH�VHU�GHPDQGDGD�VL�WDOHV�GDxRV�VRQ�HO�UHVXOWDGR�SUy[LPR�GH�OD�DFFLyQ�X�RPLVLyQ�LOtFLWD�GHO�
GHPDQGDGRµ��

6� &yGLJR� &LYLO� HFXDWRULDQR� ´$UW�� ������� /D� LQGHPQL]DFLyQ� GH� SHUMXLFLRV� FRPSUHQGH� HO� GDxR�
emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligación, o de haberse 
FXPSOLGR� LPSHUIHFWDPHQWH��R�GH�KDEHUVH� UHWDUGDGR�HO� FXPSOLPLHQWR��([FHSW~DQVH� ORV� FDVRV�
HQ�TXH�OD�OH\�OD�OLPLWD�DO�GDxR�HPHUJHQWH��([FHSW~DQVH�WDPELpQ�ODV�LQGHPQL]DFLRQHV�SRU�GDxR�
PRUDO�GHWHUPLQDGDV�HQ�HO�7tWXOR�;;;,,,�GHO�/LEUR�,9�GH�HVWH�&yGLJRµ�

�� -��&��daRquea suáRez, “$SOLFDELOLGDG�GH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�GH�GDxRV�H[WUDSDWULPRQLDOHV�HQ�OD�
UHVSRQVDELOLGDG�FRQWUDFWXDO�HQ�HO�UpJLPHQ�MXUtGLFR�HFXDWRULDQR��DQiOLVLV�GHO�DUWtFXOR������GHO�
código civil”, diciembre 2014. <KWWSV���ELW�O\��)�[TEE!��������������
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se han asumido contraprestaciones, es claro que ese contratante 
tiene derecho a que le reparen todos los perjuicios que le causaron 
SRU�HO� LQFXPSOLPLHQWR��1R�KD\� UD]yQ�SDUD�GDU�XQ� WUDWDPLHQWR�
PiV�IDYRUDEOH�D�OD�YtFWLPD�FXDQGR�QR�KD\�FRQWUDWR�TXH�FXDQGR�
Vt� OR�KD\��/R�DQWHULRU� VH� FRQÀUPD� VL� VH�REVHUYD�TXH�XQ�PLVPR�
KHFKR��SRU�HMHPSOR��XQ�DFFLGHQWH�GH�WUiQVLWR��SXHGH�GDU�OXJDU�D�
UHVSRQVDELOLGDG�IUHQWH�D�GRV�SHUVRQDV��HQ�UHODFLyQ�FRQ�XQD�EDMR�
ODV� UHJODV� GH� OD� UHVSRQVDELOLGDG� FRQWUDFWXDO� �HO� WUDQVSRUWDGRU�
HQ� HO� YHKtFXOR�� \� HQ� UHODFLyQ� FRQ� OD� RWUD� FRQ� ODV� UHJODV� GH� OD�
UHVSRQVDELOLGDG�H[WUDFRQWUDFWXDO��HO�SHDWyQ�R�HO�SDVDMHUR�GH�RWUR�
YHKtFXOR���1R�HV�SRVLEOH�KDFHU�XQD�GLIHUHQFLD�HQ�HVH�DVSHFWR�SDUD�
sostener que cuando está en juego un contrato no se repara el 
GDxR�PRUDO��(V�SRU�HVD� UD]yQ�TXH� OD� MXULVSUXGHQFLD� IUDQFHVD�\�
GH� RWURV� SDtVHV� FRQ� VLVWHPDV� VHPHMDQWHV� DO� �VLF�� (FXDWRULDQR�
UHFRQRFHQ�OD�SRVLELOLGDG�GH�REWHQHU�XQD�LQGHPQL]DFLyQ�GHO�GDxR�
moral en caso de un incumplimiento en materia contractual.

Asimismo, dentro del juicio ordinario por concepto de daños 
\� SHUMXLFLRV�� SODQWHDGR� SRU� ODV� FRPSDxtDV� +RWHO� %RXOHYDUG� 6�$��
\�3UHGLDO�1XHYH�GH�2FWXEUH� 6�$�� HQ� FRQWUD�GH�/RQGRKRWHO� 6�$�� \�
6RFLHGDG�&RPHUFLDO�+RWHOHV�/LPLWDGD��HO�MXH]�GH�SULPHUD�LQVWDQFLD�
condenó a las demandadas al pago de USD $ 400.000 por concepto 
de daño moral contractual. 

$�SHVDU�GH�TXH�HVWD�GHFLVLyQ�IXH�UHIRUPDGD�SRU�OD�HQWRQFHV�&RUWH�
6XSHULRU�GH�-XVWLFLD�DO�FRQVLGHUDU�TXH�QR�KXER�SUXHED�VXÀFLHQWH�TXH�
VRSRUWH�HO�DOHJDGR�GDxR��OD�&RUWH�1DFLRQDO�GH�-XVWLFLD�ÀQDOPHQWH�FDVy�
OD�VHQWHQFLD�\�GHFLGLy�TXH�SRU�OD�QDWXUDOH]D�GHO�GDxR�LQYRFDGR�QR�
HV�SRVLEOH�H[LJLU�PD\RU�SUXHED�TXH�OD�TXH�IXH�DSRUWDGD�DO�SURFHVR9.

9 &RUWH�1DFLRQDO�GH�-XVWLFLD�GH�(FXDGRU��([SHGLHQWH������������´&RQ�UHVSHFWR�D�OD�LQGHPQL]DFLyQ�SRU�
daño moral, la Sala observa que el incumplimiento del contrato objeto de la controversia ha originado 
un innegable daño moral, porque al abandono de la operación hotelera por parte de Londohotel 
S.A., se suma el incumplimiento con terceras personas de determinadas prestaciones pecuniarias, 
OR�TXH�KD�RULJLQDGR�HO�UHFODPR�GH�DFUHHGRUHV�FRPR�OD�(PSUHVD�(VWDWDO�GH�7HOHFRPXQLFDFLRQHV��IRMDV�
����������OD�(PSUHVD�3URYLQFLDO�GH�$JXD�3RWDEOH��IRMDV�������HO�0LQLVWHULR�GH�)LQDQ]DV��IRMDV�����
������OD�(PSUHVD�(OpFWULFD�GH�*XD\DTXLO��IRMDV�����������\�FRQ�XQD�FDQWLGDG�EDVWDQWH�QXPHURVD�GH�
SURYHHGRUHV��\D�DQWHV�PHQFLRQDGRV��GHXGDV�TXH�QR�IXHURQ�FXPSOLGDV�SRU�ODV�GHPDQGDGDV�FRPR�
OHV�FRUUHVSRQGtD�VHJ~Q�HO�FRQWUDWR�GH�DGPLQLVWUDFLyQ�KRWHOHUD�TXH�VH�DQDOL]D��OR�FXDO�REYLDPHQWH�
UHSHUFXWLy�HQ�OD�LPDJHQ�\�EXHQ�FUpGLWR�GH�ODV�HPSUHVDV�DFWRUDV�IUHQWH�D�GLFKRV�WHUFHURV��(O�LPSDFWR�
QHJDWLYR�GHO�LQFXPSOLPLHQWR�GHO�FRQWUDWR�\�HO�FRQVHFXHQWH�DEDQGRQR�GHO�KRWHO�\�GH�VXV�KXpVSHGHV�
SURYRFy�HQ�ORV�FOLHQWHV�GHO�+RWHO�&DVLQR�%RXOHYDUG�\�HQ�OD�RSLQLyQ�FLXGDGDQD�HQ�JHQHUDO�XQ�JUDYH�
GHWHULRUR�GH�VX�SUHVWLJLR��(V�LQHYLWDEOH�TXH�XQD�VLWXDFLyQ�GH�HVWD�QDWXUDOH]D�DIHFWH�DO�EXHQ�QRPEUH�
\� DO� FUpGLWR� GHO�+RWHO� &DVLQR� %RXOHYDUG�� WDQWR�PiV� VL� HV� XQ� ORFDO� GH� KRVSHGDMH� GH� UHFRQRFLGR�
SUHVWLJLR�HQ�HO�PHGLR��FXOWLYDGR�GHVGH�HO�DxR������HQ�TXH�HO�+RWHO�IXH�LQVWLWXLGRµ�

El Laudo Singue, ¿una evolución en la interpretación de la institución del
daño moral bajo la legislación ecuatoriana?
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citados, una intención del legislador de dar un alcance más 
amplio al que naturalmente le corresponde, dado el contexto 
al que pertenecen tales expresiones. La ubicación de las 
disposiciones legales en referencia (artículos 2232, 2233 y 2234), 
en el Título XXXIII: DE LOS DELITOS Y CUASIDELITOS, 
del Libro IV del Código Civil, permiten concluir de manera 
FODUD�TXH�HVWDV�QRUPDV�UHJXODGRUDV�GHO�GDxR�PRUDO�VH�UHÀHUHQ�
únicamente a los delitos y cuasidelitos. […]

Que, del estudio de la jurisprudencia vertida sobre la materia, 
HPDQDGD� GH� OD� Pi[LPD� DXWRULGDG� MXULVGLFFLRQDO� FRPR� HV�
OD� &RUWH� 6XSUHPD� GH� -XVWLFLD�� se concluye que existe un 
claro pronunciamiento acerca del origen exclusivamente 
extracontractual del daño moral, en virtud de lo cual mal 
podría este Tribunal Arbitral desatender los lineamientos que tal 
jurisprudencia determina���HO�UHVDOWDGR�PH�FRUUHVSRQGH��

Apartándose de este criterio, el tribunal arbitral, en el caso CIAC 
1R���������7�����������FRQFOX\y��HQ�VX�SiUUDIR������OR�VLJXLHQWH�

Ahora bien, a juicio del Tribunal la reparación de dicho daño 
HQ�HO�GHUHFKR� �VLF��(FXDWRULDQR�TXHGD�FRELMDGD�SRU� ODV�QRUPDV�
TXH� UHJXODQ� OD� UHVSRQVDELOLGDG� FLYLO� FRQWUDFWXDO��(Q� HIHFWR�� ORV�
DUJXPHQWRV�TXH�OD�GRFWULQD�LQYRFD�D�HVWH�HIHFWR�HQ�RWURV�SDtVHV�
FRQ� VLVWHPDV� VHPHMDQWHV� DO� �VLF�� (FXDWRULDQR�� FODUDPHQWH� VRQ�
igualmente aplicables al Código Civil Ecuatoriano. De una 
SDUWH�� DO� UHJXODU� OD� LQGHPQL]DFLyQ� GH� SHUMXLFLRV� HQ� PDWHULD�
FRQWUDFWXDO�� HO� &yGLJR� &LYLO� SUHYLy� TXH� VH� GHEtDQ� LQGHPQL]DU�
ORV� GDxRV� FDXVDGRV�� VLQ� H[FOXLU� HO� GDxR�PRUDO�� \� DO� GHÀQLU� HO�
GDxR�HPHUJHQWH�VHxDOy��DUWtFXOR�������TXH�SRU�pO�VH�HQWLHQGH�´HO�
SHUMXLFLR�R�OD�SpUGLGD�TXH�SURYLHQH�GH�QR�KDEHUVH�FXPSOLGR�OD�
REOLJDFLyQ�R�GH�KDEHUVH�FXPSOLGR�LPSHUIHFWDPHQWH��R�GH�KDEHUVH�
UHWDUGDGR�VX�FXPSOLPLHQWR�µ�(O�FRQFHSWR�GH�SHUMXLFLR�R�SpUGLGD�
FODUDPHQWH�SXHGH� LQFOXLU�HO�GDxR�PRUDO��(Q�HIHFWR��GH�DFXHUGR�
FRQ�HO�'LFFLRQDULR�GH�OD�/HQJXD�SHUMXLFLR�HV�HO�HIHFWR�GH�SHUMXGLFDU�
\� HVWD� HV� ´2FDVLRQDU� GDxR� R� PHQRVFDER� PDWHULDO� R� PRUDO�µ�
,JXDOPHQWH� OD�SpUGLGD�HV�´'DxR�R�PHQRVFDER�TXH�VH�UHFLEH�HQ�
DOJR�µ�$GHPiV�� QR� H[LVWH� UD]yQ� DOJXQD� SDUD� QR� LQGHPQL]DU� HO�
daño moral en material contractual y si [sic] hacerlo en materia 
H[WUDFRQWUDFWXDO��6L�SUHFLVDPHQWH�VH�KD�FHOHEUDGR�XQ�FRQWUDWR�\�

�� 7ULEXQDO�GH�$UELWUDMH�GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�4XLWR��Caso No. 003-07 / 004-07. 
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se han asumido contraprestaciones, es claro que ese contratante 
tiene derecho a que le reparen todos los perjuicios que le causaron 
SRU�HO� LQFXPSOLPLHQWR��1R�KD\� UD]yQ�SDUD�GDU�XQ� WUDWDPLHQWR�
PiV�IDYRUDEOH�D�OD�YtFWLPD�FXDQGR�QR�KD\�FRQWUDWR�TXH�FXDQGR�
Vt� OR�KD\��/R�DQWHULRU� VH� FRQÀUPD� VL� VH�REVHUYD�TXH�XQ�PLVPR�
KHFKR��SRU�HMHPSOR��XQ�DFFLGHQWH�GH�WUiQVLWR��SXHGH�GDU�OXJDU�D�
UHVSRQVDELOLGDG�IUHQWH�D�GRV�SHUVRQDV��HQ�UHODFLyQ�FRQ�XQD�EDMR�
ODV� UHJODV� GH� OD� UHVSRQVDELOLGDG� FRQWUDFWXDO� �HO� WUDQVSRUWDGRU�
HQ� HO� YHKtFXOR�� \� HQ� UHODFLyQ� FRQ� OD� RWUD� FRQ� ODV� UHJODV� GH� OD�
UHVSRQVDELOLGDG�H[WUDFRQWUDFWXDO��HO�SHDWyQ�R�HO�SDVDMHUR�GH�RWUR�
YHKtFXOR���1R�HV�SRVLEOH�KDFHU�XQD�GLIHUHQFLD�HQ�HVH�DVSHFWR�SDUD�
sostener que cuando está en juego un contrato no se repara el 
GDxR�PRUDO��(V�SRU�HVD� UD]yQ�TXH� OD� MXULVSUXGHQFLD� IUDQFHVD�\�
GH� RWURV� SDtVHV� FRQ� VLVWHPDV� VHPHMDQWHV� DO� �VLF�� (FXDWRULDQR�
UHFRQRFHQ�OD�SRVLELOLGDG�GH�REWHQHU�XQD�LQGHPQL]DFLyQ�GHO�GDxR�
moral en caso de un incumplimiento en materia contractual.

Asimismo, dentro del juicio ordinario por concepto de daños 
\� SHUMXLFLRV�� SODQWHDGR� SRU� ODV� FRPSDxtDV� +RWHO� %RXOHYDUG� 6�$��
\�3UHGLDO�1XHYH�GH�2FWXEUH� 6�$�� HQ� FRQWUD�GH�/RQGRKRWHO� 6�$�� \�
6RFLHGDG�&RPHUFLDO�+RWHOHV�/LPLWDGD��HO�MXH]�GH�SULPHUD�LQVWDQFLD�
condenó a las demandadas al pago de USD $ 400.000 por concepto 
de daño moral contractual. 

$�SHVDU�GH�TXH�HVWD�GHFLVLyQ�IXH�UHIRUPDGD�SRU�OD�HQWRQFHV�&RUWH�
6XSHULRU�GH�-XVWLFLD�DO�FRQVLGHUDU�TXH�QR�KXER�SUXHED�VXÀFLHQWH�TXH�
VRSRUWH�HO�DOHJDGR�GDxR��OD�&RUWH�1DFLRQDO�GH�-XVWLFLD�ÀQDOPHQWH�FDVy�
OD�VHQWHQFLD�\�GHFLGLy�TXH�SRU�OD�QDWXUDOH]D�GHO�GDxR�LQYRFDGR�QR�
HV�SRVLEOH�H[LJLU�PD\RU�SUXHED�TXH�OD�TXH�IXH�DSRUWDGD�DO�SURFHVR9.

9 &RUWH�1DFLRQDO�GH�-XVWLFLD�GH�(FXDGRU��([SHGLHQWH������������´&RQ�UHVSHFWR�D�OD�LQGHPQL]DFLyQ�SRU�
daño moral, la Sala observa que el incumplimiento del contrato objeto de la controversia ha originado 
un innegable daño moral, porque al abandono de la operación hotelera por parte de Londohotel 
S.A., se suma el incumplimiento con terceras personas de determinadas prestaciones pecuniarias, 
OR�TXH�KD�RULJLQDGR�HO�UHFODPR�GH�DFUHHGRUHV�FRPR�OD�(PSUHVD�(VWDWDO�GH�7HOHFRPXQLFDFLRQHV��IRMDV�
����������OD�(PSUHVD�3URYLQFLDO�GH�$JXD�3RWDEOH��IRMDV�������HO�0LQLVWHULR�GH�)LQDQ]DV��IRMDV�����
������OD�(PSUHVD�(OpFWULFD�GH�*XD\DTXLO��IRMDV�����������\�FRQ�XQD�FDQWLGDG�EDVWDQWH�QXPHURVD�GH�
SURYHHGRUHV��\D�DQWHV�PHQFLRQDGRV��GHXGDV�TXH�QR�IXHURQ�FXPSOLGDV�SRU�ODV�GHPDQGDGDV�FRPR�
OHV�FRUUHVSRQGtD�VHJ~Q�HO�FRQWUDWR�GH�DGPLQLVWUDFLyQ�KRWHOHUD�TXH�VH�DQDOL]D��OR�FXDO�REYLDPHQWH�
UHSHUFXWLy�HQ�OD�LPDJHQ�\�EXHQ�FUpGLWR�GH�ODV�HPSUHVDV�DFWRUDV�IUHQWH�D�GLFKRV�WHUFHURV��(O�LPSDFWR�
QHJDWLYR�GHO�LQFXPSOLPLHQWR�GHO�FRQWUDWR�\�HO�FRQVHFXHQWH�DEDQGRQR�GHO�KRWHO�\�GH�VXV�KXpVSHGHV�
SURYRFy�HQ�ORV�FOLHQWHV�GHO�+RWHO�&DVLQR�%RXOHYDUG�\�HQ�OD�RSLQLyQ�FLXGDGDQD�HQ�JHQHUDO�XQ�JUDYH�
GHWHULRUR�GH�VX�SUHVWLJLR��(V�LQHYLWDEOH�TXH�XQD�VLWXDFLyQ�GH�HVWD�QDWXUDOH]D�DIHFWH�DO�EXHQ�QRPEUH�
\� DO� FUpGLWR� GHO�+RWHO� &DVLQR� %RXOHYDUG�� WDQWR�PiV� VL� HV� XQ� ORFDO� GH� KRVSHGDMH� GH� UHFRQRFLGR�
SUHVWLJLR�HQ�HO�PHGLR��FXOWLYDGR�GHVGH�HO�DxR������HQ�TXH�HO�+RWHO�IXH�LQVWLWXLGRµ�

El Laudo Singue, ¿una evolución en la interpretación de la institución del
daño moral bajo la legislación ecuatoriana?
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citados, una intención del legislador de dar un alcance más 
amplio al que naturalmente le corresponde, dado el contexto 
al que pertenecen tales expresiones. La ubicación de las 
disposiciones legales en referencia (artículos 2232, 2233 y 2234), 
en el Título XXXIII: DE LOS DELITOS Y CUASIDELITOS, 
del Libro IV del Código Civil, permiten concluir de manera 
FODUD�TXH�HVWDV�QRUPDV�UHJXODGRUDV�GHO�GDxR�PRUDO�VH�UHÀHUHQ�
únicamente a los delitos y cuasidelitos. […]

Que, del estudio de la jurisprudencia vertida sobre la materia, 
HPDQDGD� GH� OD� Pi[LPD� DXWRULGDG� MXULVGLFFLRQDO� FRPR� HV�
OD� &RUWH� 6XSUHPD� GH� -XVWLFLD�� se concluye que existe un 
claro pronunciamiento acerca del origen exclusivamente 
extracontractual del daño moral, en virtud de lo cual mal 
podría este Tribunal Arbitral desatender los lineamientos que tal 
jurisprudencia determina���HO�UHVDOWDGR�PH�FRUUHVSRQGH��

Apartándose de este criterio, el tribunal arbitral, en el caso CIAC 
1R���������7�����������FRQFOX\y��HQ�VX�SiUUDIR������OR�VLJXLHQWH�

Ahora bien, a juicio del Tribunal la reparación de dicho daño 
HQ�HO�GHUHFKR� �VLF��(FXDWRULDQR�TXHGD�FRELMDGD�SRU� ODV�QRUPDV�
TXH� UHJXODQ� OD� UHVSRQVDELOLGDG� FLYLO� FRQWUDFWXDO��(Q� HIHFWR�� ORV�
DUJXPHQWRV�TXH�OD�GRFWULQD�LQYRFD�D�HVWH�HIHFWR�HQ�RWURV�SDtVHV�
FRQ� VLVWHPDV� VHPHMDQWHV� DO� �VLF�� (FXDWRULDQR�� FODUDPHQWH� VRQ�
igualmente aplicables al Código Civil Ecuatoriano. De una 
SDUWH�� DO� UHJXODU� OD� LQGHPQL]DFLyQ� GH� SHUMXLFLRV� HQ� PDWHULD�
FRQWUDFWXDO�� HO� &yGLJR� &LYLO� SUHYLy� TXH� VH� GHEtDQ� LQGHPQL]DU�
ORV� GDxRV� FDXVDGRV�� VLQ� H[FOXLU� HO� GDxR�PRUDO�� \� DO� GHÀQLU� HO�
GDxR�HPHUJHQWH�VHxDOy��DUWtFXOR�������TXH�SRU�pO�VH�HQWLHQGH�´HO�
SHUMXLFLR�R�OD�SpUGLGD�TXH�SURYLHQH�GH�QR�KDEHUVH�FXPSOLGR�OD�
REOLJDFLyQ�R�GH�KDEHUVH�FXPSOLGR�LPSHUIHFWDPHQWH��R�GH�KDEHUVH�
UHWDUGDGR�VX�FXPSOLPLHQWR�µ�(O�FRQFHSWR�GH�SHUMXLFLR�R�SpUGLGD�
FODUDPHQWH�SXHGH� LQFOXLU�HO�GDxR�PRUDO��(Q�HIHFWR��GH�DFXHUGR�
FRQ�HO�'LFFLRQDULR�GH�OD�/HQJXD�SHUMXLFLR�HV�HO�HIHFWR�GH�SHUMXGLFDU�
\� HVWD� HV� ´2FDVLRQDU� GDxR� R� PHQRVFDER� PDWHULDO� R� PRUDO�µ�
,JXDOPHQWH� OD�SpUGLGD�HV�´'DxR�R�PHQRVFDER�TXH�VH�UHFLEH�HQ�
DOJR�µ�$GHPiV�� QR� H[LVWH� UD]yQ� DOJXQD� SDUD� QR� LQGHPQL]DU� HO�
daño moral en material contractual y si [sic] hacerlo en materia 
H[WUDFRQWUDFWXDO��6L�SUHFLVDPHQWH�VH�KD�FHOHEUDGR�XQ�FRQWUDWR�\�

�� 7ULEXQDO�GH�$UELWUDMH�GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�4XLWR��Caso No. 003-07 / 004-07. 
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incumplimiento a las obligaciones contractuales, con lo cual, los 
daños ocasionados por tal incumplimiento merecen reparación.

4. el daño moral ContraCtual en la juriSPrudenCia 
ComParada

Las decisiones judiciales que han sido emitidas respecto a la 
LQGHPQL]DFLyQ� GHO� GDxR� PRUDO� TXH� GHULYD� GHO� LQFXPSOLPLHQWR�
contractual permiten constatar que la mayoría de los ordenamientos 
jurídicos admiten, bajo determinadas circunstancias, su aplicabilidad. 
6LQ�SHUMXLFLR�GH�HOOR��HV�SRVLEOH�GLIHUHQFLDU�GHQWUR�GH�HVWH�JUXSR�GH�
ordenamientos a aquellos que adoptan una posición restrictiva al 
SHUPLWLU�OD�LQGHPQL]DFLyQ�SRU�FRQFHSWR�GH�GDxR�PRUDO�FRQWUDFWXDO�
HQ�FLUFXQVWDQFLDV�H[FHSFLRQDOHV�SUHYLVWDV�HQ�HO�SURSLR�VLVWHPD��FRPR�
es el caso de Estados Unidos, Reino Unido, Alemania y Austria, así 
FRPR�D� DTXHOORV� RUGHQDPLHQWRV�TXH� VRQ�ÁH[LEOHV� \� TXH�� FRQ� HOOR��
DGPLWHQ�FRPR�UHJOD�JHQHUDO� OD� LQGHPQL]DFLyQ�GHO�GDxR�PRUDO�SRU�
LQFXPSOLPLHQWR�GHO�FRQWUDWR��FRPR�HV�HO�FDVR�GH�%pOJLFD��)UDQFLD�\�
España10.

4.1. el CaSo de reino unido

5HLQR�8QLGR�HV�XQR�GH�ORV�VLVWHPDV�FDOLÀFDGRV�FRPR�UHVWULFWLYRV��
cuya regla general se encuentra en la clásica sentencia, Addis c. 
Gramophon Co. Ltd��� D� WUDYpV�GH� OD�TXH� OD�House of Lords reconoció 
~QLFDPHQWH�HO�GHUHFKR�D�OD�LQGHPQL]DFLyQ�SRU�OD�SpUGLGD�GH�VDODULR�
D�XQ� WUDEDMDGRU�TXH� IXH�GHVYLQFXODGR�GH� VX� WUDEDMR��SHUR�QHJy� OD�
LQGHPQL]DFLyQ�SRU�FRQFHSWR�GH�GDxR�PRUDO�DO�KDEHU�VLGR�GHVSHGLGR��
VHJ~Q�VX�FULWHULR��GH�IRUPD�´FUXHO�\�KXPLOODQWHµ��$�MXLFLR�GH�OD�FRUWH�
inglesa “aplicar en su totalidad los principios de valoración del daño 
SURSLRV�GH�OD�UHVSRQVDELOLGDG�H[WUDFRQWUDFWXDO�D�ORV�FDVRV�GH�GDxRV�
GHULYDGRV�GH�XQ�LQFXPSOLPLHQWR�FRQWUDFWXDO�SURGXFLUtD�FRQIXVLyQ�H�
LQFHUWLGXPEUH�HQ�HO�iPELWR�GH�ODV�UHODFLRQHV�FRPHUFLDOHVµ11.
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11 Ídem., p. 10.

El Laudo Singue, ¿una evolución en la interpretación de la institución del
daño moral bajo la legislación ecuatoriana?
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3HUR�� DGHPiV�� FLWDQGR� D�$OHVVDQGUL� 5RGUtJXH]�� OD� &RUWH� VHxDOD�
la posibilidad de las personas jurídicas de obtener la reparación de 
GDxRV�PRUDOHV�HQ�OD�PHGLGD�HQ�TXH�IXHUHQ�LUURJDGDV�FRQ�GROR�R�FXOSD��
VLHPSUH�TXH�DIHFWHQ�D�VX�QRPEUH�R�UHSXWDFLyQ�

Las personas jurídicas legalmente constituidas pueden demandar 
la reparación de los daños materiales y morales que se les irroguen 
FRQ�GROR�R�FXOSD��SHUR�WUDWiQGRVH�GH�HVWRV�~OWLPRV�VROR�FXDQGR�
provengan de atentados a su nombre o reputación, mas no a 
VHQWLPLHQWRV�GH� DIHFFLyQ� >«@�'H� WDO�PDQHUD�TXH� HV� DFHUWDGD� OD�
WXWHOD�GH�ORV�GHUHFKRV�H[WUDSDWULPRQLDOHV�LQKHUHQWHV�DO�FUpGLWR�\�
EXHQD�IDPD�FRPHUFLDOHV��SRUTXH�FRQGXFHQ�D�VX�YH]�D�OD�FUHDFLyQ�GH�
OD�FRQÀDQ]D�HQ�DFUHHGRUHV��UHODFLRQHV�FRPHUFLDOHV��SURYHHGRUHV��
EDQFRV�\�S~EOLFR�HQ�JHQHUDO��DVt�TXH�QR�HV�UD]yQ�VXÀFLHQWH�TXH�
HVWRV� HQWHV� QR� VHDQ� FDSDFHV� GH� VXIULU� GRORU�� VXIULPLHQWR�� SDUD�
suponer que el Derecho no puede proteger los intereses subjetivos 
o morales de las personas jurídicas [...] De acuerdo con nuestro 
ordenamiento legal la reparación por daños morales puede ser 
GHPDQGDGD�VL�WDOHV�GDxRV�VRQ�HO�UHVXOWDGR�SUy[LPR�GH�OD�DFFLyQ�
u omisión ilícita del demandado, quedando a la prudencia del 
-XH]�OD�GHWHUPLQDFLyQ�GHO�YDORU�GH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�UHFODPDGD��
atentas las circunstancias previstas en el inciso primero del 
artículo 2232 del Código Civil.

(Q�GHÀQLWLYD��HVWD�VHQWHQFLD�QR�KDFH�XQ�DQiOLVLV�GHO�DUWtFXOR������
del Código Civil y ello da cuenta de que la Corte no lo consideró como 
un limitante para ordenar la reparación de daños morales derivados 
GH�LQFXPSOLPLHQWRV�FRQWUDFWXDOHV��3RU�HO�FRQWUDULR��HVWDEOHFH�FRPR�
único requisito para la procedencia de la reparación de los daños 
PRUDOHV�TXH�HVWRV�VHDQ�HO�UHVXOWDGR�SUy[LPR�GH�OD�DFFLyQ�X�RPLVLyQ�
ilícita del demandado, y es precisamente esta decisión, aunque 
criticada por muchos, la que respalda desde hace varios años la 
posibilidad de su reparación. 

Más aún, reconoce la posibilidad de condena por daños morales 
contractuales para personas jurídicas, así como el respecto del 
FUpGLWR�\�EXHQ�QRPEUH�FRPR�ELHQHV�MXUtGLFRV�REMHWR�GH�SURWHFFLyQ��<�
HV�TXH�HO�UHVSHWR�GHO�FUpGLWR�\�EXHQ�QRPEUH�VH�HQFXHQWUDQ�LPSOtFLWRV�
en el marco de cualquier relación contractual, de tal manera que 
el ejercicio de acciones que vulneren tales derechos constituye un 
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incumplimiento a las obligaciones contractuales, con lo cual, los 
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�«���HO�GHPDQGDQWH�SXHGH�UHFODPDU�OD� LQGHPQL]DFLyQ�GH�DTXHOORV�
daños morales que no podría obtener por aplicación de las normas 
UHJXODGRUDV�GH�OD�UHVSRQVDELOLGDG�FRQWUDFWXDOµ14.

4.2. el CaSo de FranCia

&RQWUDULR�DO�FDVR�GHO�5HLQR�8QLGR��HO�VLVWHPD�IUDQFpV�QR�SUHYp�
restriccióQ�DOJXQD�SDUD�OD�LQGHPQL]DFLyQ�GHO�GDxR�PRUDO�FRQWUDFWXDO��
La disposición legal que contempla su aplicabilidad está prevista 
en el artículo 1147 del Code Civil, en base al cual “el deudor debe 
LQGHPQL]DU�ORV�GDxRV�\�SHUMXLFLRV�\D�VHD�SRU�HO�LQFXPSOLPLHQWR�GH�
la obligación, ya sea por el retraso en el incumplimiento, siempre 
TXH� QR� MXVWLÀTXH� TXH� OD� IDOWD� GH� FXPSOLPLHQWR� SURYLHQH� GH� XQD�
FDXVD�H[WUDxD�TXH�QR�SXHGH�LPSXWiUVHOH��DXQTXH�QR�H[LVWD�PDOD�IH�
SRU�VX�SDUWHµ��. 

(V� FULWHULR� GH� OD� GRFWULQD� \� MXULVSUXGHQFLD� IUDQFHVD� TXH� ORV�
GDxRV�D� ORV�TXH�VH�UHÀHUHQ�HO�FLWDGR�DUWtFXOR�QR�HVWiQ� OLPLWDGRV�DO�
GDxR�HPHUJHQWH�\�OXFUR�FHVDQWH��VLQR�WDPELpQ�DO�GDxR�PRUDO��3DUD�
ello, “se requiere que el daño sea cierto, previsible en el momento 
GH�OD�SHUIHFFLyQ�GHO�FRQWUDWR��«���\�TXH�VHD�FRQVHFXHQFLD�´GLUHFWD�H�
LQPHGLDWDµ�GHO�LQFXPSOLPLHQWR��«�µ16. 

$KRUD� ELHQ�� WDPELpQ� HV� QHFHVDULR� PHQFLRQDU� TXH� ORV�
SURQXQFLDPLHQWRV� GH� ORV� WULEXQDOHV� IUDQFHVHV� OOHJDQ� D� VHU� WDQ�
JHQHURVRV�TXH�LQFOXVR�DÀUPDQ�TXH�H[LVWH�GDxR�PRUDO�FRQ�OD�VLPSOH�
IDOWD� GH� FXPSOLPLHQWR� GH� XQ� FRQWUDWR�� 'H� KHFKR�� YDULRV� DXWRUHV�
IUDQFHVHV� KDQ� FDOLÀFDGR� D� OD� ÀJXUD� GHO� GDxR� PRUDO� FRPR� ´XQD�
DXWpQWLFD� ´FDMD� GH� 3DQGRUD� GHO� 'HUHFKR� GH� OD� UHVSRQVDELOLGDG�
FLYLOµ17, han criticado a varios tribunales y establecido la necesidad 
GH�HVWDEOHFHU�OtPLWHV�D�XQD�LQWHUSUHWDFLyQ�GHPDVLDGR�H[SDQVLYD��

(Q�GHÀQLWLYD��VH�SXHGH�KDEODU�GH�XQD�DFHSWDFLyQ�JHQHUDOL]DGD�
SRU� SDUWH� GH� ORV� RUGHQDPLHQWRV� MXUtGLFRV� UHVSHFWR� GH� OD� ÀJXUD� GH�
OD� LQGHPQL]DFLyQ�GHO� GDxR�PRUDO� FRQWUDFWXDO��+D\� RUGHQDPLHQWRV�

14 Ídem., p. 14.
�� Ídem., p. 17.
16 Ídem.
17 Ídem.��S�����

El Laudo Singue, ¿una evolución en la interpretación de la institución del
daño moral bajo la legislación ecuatoriana?
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Y es que para la House of Lords, “quien incumple un contrato, 
SRU� UHJOD� JHQHUDO� QR� HV� UHVSRQVDEOH� SRU� OD� DÁLFFLyQ�� OD� IUXVWUDFLyQ��
la angustia, el disgusto, la vejación, la tensión o irritación que su 
LQFXPSOLPLHQWR� FRQWUDFWXDO� SXHGD� FDXVDU� DO� DFUHHGRUµ12, porque 
HO� VXIULPLHQWR� VLFROyJLFR� HV� FRQVLGHUDGR� FRPR� SDUWH� GHO� ULHVJR�
empresarial que asumen los contratantes en sus relaciones comerciales. 

Ahora bien, han sido los propios tribunales ingleses los que se 
KDQ�HQFDUJDGR�GH�GDU�XQ�JLUR�KDFLD�FULWHULRV�GH�PD\RU�ÁH[LELOLGDG��
en la medida en que se traten de determinadas circunstancias que 
FRQVWLWX\HQ�H[FHSFLRQHV�D�OD�UHJOD�JHQHUDO��/D�SULPHUD��VH�UHÀHUH�D�
´PROHVWLDV� ItVLFDV� UHDOHVµ��HQ�GRQGH�QR�FDEH� LQGHPQL]DFLyQ�SRU�HO�
VLPSOH�GLVJXVWR�R� IUXVWUDFLyQ�TXH�RFDVLRQH�HO� LQFXPSOLPLHQWR�GHO�
contrato. Ejemplo de ello es la sentencia dictada en el caso Farley c. 
Skinner, en donde el demandante compró una casa de campo ubicada 
cerca de un aeropuerto pero que, previo a la conclusión del acuerdo, 
contrató los servicios de un perito para que determine sobre las 
PROHVWLDV�TXH�HO�UXLGR�OHV�SURYRFDUtD��/D�FRQFOXVLyQ�HO�SHULWR�IXH�TXH�
la situación del ruido mal podría constituir un problema real. Una 
YH]�FRQFUHWDGD�OD�FRPSUDYHQWD�H�LQYHUWLGR�HQ�YDULDV�DGHFXDFLRQHV��HO�
SURSLHWDULR�YHULÀFy�ORV�LQFRQYHQLHQWHV�FDXVDGRV�SRU�ORV�DYLRQHV�TXH�
YRODEDQ�VREUH�VX�YLYLHQGD��(O�WULEXQDO�ÀQDOPHQWH�FRQGHQy�DO�SHULWR�
D�LQGHPQL]DU�DO�SURSLHWDULR�SRU�ODV�´PROHVWLDV�ItVLFDVµ�FDXVDGDV�SRU�
el ruido.

/D�VHJXQGD�H[FHSFLyQ�VH�UHÀHUH�D�DTXHOORV�FRQWUDWRV�FX\R�REMHWR�
consiste en “proporcionar al acreedor bienestar, descanso, placer, o 
HQ�HYLWDUOH�GHWHUPLQDGDV�PROHVWLDVµ�\�TXH��GDGDV�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�
GHO� LQFXPSOLPLHQWR�� SURYRTXH� ´GHFHSFLyQ�� DÁLFFLyQ�� GLVJXVWR� \�
IUXVWUDFLyQµ13. La sentencia en el caso Diesen c. Samson condenó por los 
daños morales ocasionados a una pareja que se quedó sin el reportaje 
IRWRJUiÀFR�GHO�GtD�GH�VX�ERGD�GHELGR�D�OD�LQDVLVWHQFLD�GHO�IRWyJUDIR��

)LQDOPHQWH��HQ�FXDQWR�D�OD�WHUFHUD�H[FHSFLyQ��WDQWR�OD�GRFWULQD�
como la jurisprudencia inglesa han determinado que “cuando un 
PLVPR�FRPSRUWDPLHQWR�FRQVWLWX\H��D�OD�YH]��XQD�LQIUDFFLyQ�FRQWUDFWXDO�
\� XQ� LOtFLWR� GHWHUPLQDQWH� GH� UHVSRQVDELOLGDG� H[WUDFRQWUDFWXDO�

12 Ídem. 
13 Ídem., p. 12.
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Y es que para la House of Lords, “quien incumple un contrato, 
SRU� UHJOD� JHQHUDO� QR� HV� UHVSRQVDEOH� SRU� OD� DÁLFFLyQ�� OD� IUXVWUDFLyQ��
la angustia, el disgusto, la vejación, la tensión o irritación que su 
LQFXPSOLPLHQWR� FRQWUDFWXDO� SXHGD� FDXVDU� DO� DFUHHGRUµ12, porque 
HO� VXIULPLHQWR� VLFROyJLFR� HV� FRQVLGHUDGR� FRPR� SDUWH� GHO� ULHVJR�
empresarial que asumen los contratantes en sus relaciones comerciales. 

Ahora bien, han sido los propios tribunales ingleses los que se 
KDQ�HQFDUJDGR�GH�GDU�XQ�JLUR�KDFLD�FULWHULRV�GH�PD\RU�ÁH[LELOLGDG��
en la medida en que se traten de determinadas circunstancias que 
FRQVWLWX\HQ�H[FHSFLRQHV�D�OD�UHJOD�JHQHUDO��/D�SULPHUD��VH�UHÀHUH�D�
´PROHVWLDV� ItVLFDV� UHDOHVµ��HQ�GRQGH�QR�FDEH� LQGHPQL]DFLyQ�SRU�HO�
VLPSOH�GLVJXVWR�R� IUXVWUDFLyQ�TXH�RFDVLRQH�HO� LQFXPSOLPLHQWR�GHO�
contrato. Ejemplo de ello es la sentencia dictada en el caso Farley c. 
Skinner, en donde el demandante compró una casa de campo ubicada 
cerca de un aeropuerto pero que, previo a la conclusión del acuerdo, 
contrató los servicios de un perito para que determine sobre las 
PROHVWLDV�TXH�HO�UXLGR�OHV�SURYRFDUtD��/D�FRQFOXVLyQ�HO�SHULWR�IXH�TXH�
la situación del ruido mal podría constituir un problema real. Una 
YH]�FRQFUHWDGD�OD�FRPSUDYHQWD�H�LQYHUWLGR�HQ�YDULDV�DGHFXDFLRQHV��HO�
SURSLHWDULR�YHULÀFy�ORV�LQFRQYHQLHQWHV�FDXVDGRV�SRU�ORV�DYLRQHV�TXH�
YRODEDQ�VREUH�VX�YLYLHQGD��(O�WULEXQDO�ÀQDOPHQWH�FRQGHQy�DO�SHULWR�
D�LQGHPQL]DU�DO�SURSLHWDULR�SRU�ODV�´PROHVWLDV�ItVLFDVµ�FDXVDGDV�SRU�
el ruido.

/D�VHJXQGD�H[FHSFLyQ�VH�UHÀHUH�D�DTXHOORV�FRQWUDWRV�FX\R�REMHWR�
consiste en “proporcionar al acreedor bienestar, descanso, placer, o 
HQ�HYLWDUOH�GHWHUPLQDGDV�PROHVWLDVµ�\�TXH��GDGDV�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�
GHO� LQFXPSOLPLHQWR�� SURYRTXH� ´GHFHSFLyQ�� DÁLFFLyQ�� GLVJXVWR� \�
IUXVWUDFLyQµ13. La sentencia en el caso Diesen c. Samson condenó por los 
daños morales ocasionados a una pareja que se quedó sin el reportaje 
IRWRJUiÀFR�GHO�GtD�GH�VX�ERGD�GHELGR�D�OD�LQDVLVWHQFLD�GHO�IRWyJUDIR��

)LQDOPHQWH��HQ�FXDQWR�D�OD�WHUFHUD�H[FHSFLyQ��WDQWR�OD�GRFWULQD�
como la jurisprudencia inglesa han determinado que “cuando un 
PLVPR�FRPSRUWDPLHQWR�FRQVWLWX\H��D�OD�YH]��XQD�LQIUDFFLyQ�FRQWUDFWXDO�
\� XQ� LOtFLWR� GHWHUPLQDQWH� GH� UHVSRQVDELOLGDG� H[WUDFRQWUDFWXDO�

12 Ídem. 
13 Ídem., p. 12.
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*(17(�2,/�DOHJy�TXH�OD�FRQGHQD�SRU�GDxR�PRUDO�VH�MXVWLÀFDED�
en la concurrencia de los requisitos previstos en el artículo 2232 del 
&yGLJR�&LYLO��HVWR�HV�

�L�� OD� H[LVWHQFLD� GH� GDxRV� TXH� VRQ� HO� UHVXOWDGR� SUy[LPR� GH� OD�
DFFLyQ�X�RPLVLyQ�LOtFLWD�GHO�GHPDQGDGR��\

�LL��TXH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�VH�MXVWLÀFD�SRU�OD�JUDYHGDG�SDUWLFXODU�
GHO�SHUMXLFLR�VXIULGR�\�GH�OD�IDOWD�

*(17(�2,/�VRVWXYR�TXH�OXHJR�GH�ODV�DFXVDFLRQHV�YHUWLGDV�SRU�
el Estado ecuatoriano en su contra, ocurrieron una serie de eventos 
TXH�FRQÀUPDUtDQ�UHSHUFXVLRQHV�QHJDWLYDV��FRPR�SRU�HMHPSOR�´TXH�HO�
DXGLWRU�LQWHUQDFLRQDO�UHQXQFLy�D�VX�URO�\�RWUDV�WUHV�ÀUPDV�VH�H[FXVDURQ�
de prestar sus servicios, que el Sr. Sholy ha perdido oportunidades 
de negocio “debido a la investigación de la Contraloría y la 
LQFHUWLGXPEUH�TXH�DKRUD�DKRJD�DO�&RQWUDWRµ�R�TXH�HO�%DQFR�3LFKLQFKD�
QRWLÀFy�IRUPDOPHQWH�D�*2(�HQ�VHSWLHPEUH�GH������TXH�LED�D�FHUUDU�
VXV�FXHQWDV�EDQFDULDVµ20. 

3RU�VX�SDUWH��HO�(VWDGR�HFXDWRULDQR�DUJXPHQWy�SULQFLSDOPHQWH�TXH�

�L�� HO� WULEXQDO� QR� WHQtD� FRPSHWHQFLD� SDUD� UHVROYHU� UHFODPRV�
relativos a la representante legal de la compañía��

�LL��TXH�FXDOTXLHU�GDxR�PRUDO�TXH�SXGLHUH�RWRUJDU�HO�WULEXQDO�D�
IDYRU�GH�*(17(�2,/�GHEH�HYLGHQFLDU�ORV�GDxRV�PRUDOHV�VXIULGRV�
H[FOXVLYDPHQWH�SRU�OD�FRPSDxtD21��

�LLL��TXH�TXLHQ�SUHWHQGH�VHU�LQGHPQL]DGR�SRU�GDxR�PRUDO�GHEH�
probar el hecho ilícito y en el caso de personas jurídicas, probar 
HO�HIHFWLYR�PHQRVFDER�D�VX�UHSXWDFLyQ�R�EXHQ�QRPEUH22��\�

�LY�� TXH� OD� DFWRUD� ´�L�� QR� KD� LGHQWLÀFDGR� XQ� LQFXPSOLPLHQWR�
contractual del Estado Ecuatoriano que habría generado un daño 
PRUDO��\� �LL��QR�KD� ORJUDGR�GHPRVWUDU�TXH�KD� VXIULGR�XQ�GDxR�
PRUDO�\�TXH�GLFKR�GDxR�VHD�FLHUWR��DWULEXLEOH�DO�(VWDGRµ23.

20� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�����
21 Sobre este punto el Tribunal es cuidadoso al disgregar las imputaciones hechas a la representante 

OHJDO�GH�OD�FRPSDxtD�\�ORV�SRVLEOHV�GDxRV�VXIULGRV�SRU�HVWD��VLQ�HPEDUJR��H[SOLFD�TXH�HVWDV�VRQ�
UHOHYDQWHV�HQ�OD�PHGLGD�HQ�TXH�HVWD�SHUVRQD�RFXSy�FDUJRV�GH�UHVSRQVDELOLGDG�HQ�*(17(�2,/�\�
que en tal sentido, estas imputaciones provocaron daños a la compañía actora en el Contrato.

22� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU������
23� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU������
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TXH� OR�SUHYpQ�GLUHFWDPHQWH�\�TXH��SRU� WDQWR��QR�SODQWHDUtD�PD\RU�
GLÀFXOWDG�TXH�OD�GH�PDWL]DU�UD]RQDEOHPHQWH�VX�DSOLFDFLyQ�FRPR�OR�
SURSRQHQ�FLHUWRV�VHFWRUHV��PLHQWUDV�TXH�H[LVWHQ�RWURV�TXH��VLQ�SHUMXLFLR�
GH�TXH� VX� OHJLVODFLyQ�QR� FRQWHPSOD� OD�ÀJXUD�� \D� VH�KDQ�SHUFDWDGR�
de la necesidad de establecer criterios que permitan a tribunales 
LQGHPQL]DU�HO�GDxR�PRUDO�GHULYDGR�GH�UHODFLRQHV�FRQWUDFWXDOHV�

5. el laudo Singue

(O� ODXGR�GLFWDGR�HQ�HO�&DVR�&3$�1R����������DQDOL]D�HO�GDxR�
moral contractual bajo la legislación ecuatoriana. A continuación, 
una síntesis de los argumentos de las partes, así como las principales 
conclusiones del tribunal al respecto. 

Los hechos que sustentan la demanda arbitral que pretendió la 
UHVROXFLyQ�H�LQGHPQL]DFLyQ�D�IDYRU�GH�*(17(�2,/�VH�UHVXPHQ�HQ�
ORV�VLJXLHQWHV��

����ORV�REVWiFXORV�D�OD�UHFHSFLyQ�GHO�FUXGR��

����ORV�SURFHVRV�DQWH�ORV�WULEXQDOHV�HFXDWRULDQRV��\�

����OD�ÀMDFLyQ�GH�XQD�QXHYD�WDULID�SDUD�HO�WUDQVSRUWH�GH�FUXGR�SRU�
HO�627(��.

$�GHFLU�GH�*(17(�2,/��SDUD�VHU�SOHQD��OD�LQGHPQL]DFLyQ�GHEtD�
DOFDQ]DU� ´WRGR� HO� SHUMXLFLR� UHDO� \� HIHFWLYDPHQWH� VXIULGRµ�� OR� FXDO�
LQFOX\H�HO�GDxR�PRUDO��GH�FRQIRUPLGDG�FRQ�OR�HVWDEOHFLGR�HQ�HO�DUWtFXOR�
2232 del Código Civil. Agrega, además, que una persona jurídica 
SXHGH�VHU�YtFWLPD�GH�GDxR�PRUDO�\�TXH�ODV�LQIXQGDGDV�DFXVDFLRQHV�
YHUWLGDV�SRU�(FXDGRU�FRQWUD�*(17(�2,/�\�VX�UHSUHVHQWDQWH�OHJDO��
WDQWR�HQ�HO�LQIRUPH�JHQHUDO��HO�LQIRUPH�SHQDO��FRPR�HQ�VHGH�SHQDO��
FRQVWLWX\HQ�XQD�IRUPD�GH�GLIDPDFLyQ�TXH�DIHFWó su reputación. Es 
interesante la argumentación que hace el demandante porque aclara 
TXH�QR�VROLFLWD�VHU�LQGHPQL]DGD�SRU�ORV�GDxRV�PRUDOHV�VXIULGRV�SRU�
VX�UHSUHVHQWDQWH�OHJDO��VLQR�SRU�ODV�DFXVDFLRQHV�GLIDPDWRULDV�TXH�HO�
(VWDGR�KL]R�HQ�FRQWUD�GH�OD�FRPSDxtD��DVt�FRPR�SRU�ODV�UHSHUFXVLRQHV�
que las acusaciones contra de su administradora tuvieron en la 
UHSXWDFLyQ�GH�*(17(�2,/19.

��� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��Caso CPA No. 2018-12��/DXGR�1R�����������SiUU������
19� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�������
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*(17(�2,/�DOHJy�TXH�OD�FRQGHQD�SRU�GDxR�PRUDO�VH�MXVWLÀFDED�
en la concurrencia de los requisitos previstos en el artículo 2232 del 
&yGLJR�&LYLO��HVWR�HV�

�L�� OD� H[LVWHQFLD� GH� GDxRV� TXH� VRQ� HO� UHVXOWDGR� SUy[LPR� GH� OD�
DFFLyQ�X�RPLVLyQ�LOtFLWD�GHO�GHPDQGDGR��\

�LL��TXH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�VH�MXVWLÀFD�SRU�OD�JUDYHGDG�SDUWLFXODU�
GHO�SHUMXLFLR�VXIULGR�\�GH�OD�IDOWD�

*(17(�2,/�VRVWXYR�TXH�OXHJR�GH�ODV�DFXVDFLRQHV�YHUWLGDV�SRU�
el Estado ecuatoriano en su contra, ocurrieron una serie de eventos 
TXH�FRQÀUPDUtDQ�UHSHUFXVLRQHV�QHJDWLYDV��FRPR�SRU�HMHPSOR�´TXH�HO�
DXGLWRU�LQWHUQDFLRQDO�UHQXQFLy�D�VX�URO�\�RWUDV�WUHV�ÀUPDV�VH�H[FXVDURQ�
de prestar sus servicios, que el Sr. Sholy ha perdido oportunidades 
de negocio “debido a la investigación de la Contraloría y la 
LQFHUWLGXPEUH�TXH�DKRUD�DKRJD�DO�&RQWUDWRµ�R�TXH�HO�%DQFR�3LFKLQFKD�
QRWLÀFy�IRUPDOPHQWH�D�*2(�HQ�VHSWLHPEUH�GH������TXH�LED�D�FHUUDU�
VXV�FXHQWDV�EDQFDULDVµ20. 

3RU�VX�SDUWH��HO�(VWDGR�HFXDWRULDQR�DUJXPHQWy�SULQFLSDOPHQWH�TXH�

�L�� HO� WULEXQDO� QR� WHQtD� FRPSHWHQFLD� SDUD� UHVROYHU� UHFODPRV�
relativos a la representante legal de la compañía��

�LL��TXH�FXDOTXLHU�GDxR�PRUDO�TXH�SXGLHUH�RWRUJDU�HO�WULEXQDO�D�
IDYRU�GH�*(17(�2,/�GHEH�HYLGHQFLDU�ORV�GDxRV�PRUDOHV�VXIULGRV�
H[FOXVLYDPHQWH�SRU�OD�FRPSDxtD21��

�LLL��TXH�TXLHQ�SUHWHQGH�VHU�LQGHPQL]DGR�SRU�GDxR�PRUDO�GHEH�
probar el hecho ilícito y en el caso de personas jurídicas, probar 
HO�HIHFWLYR�PHQRVFDER�D�VX�UHSXWDFLyQ�R�EXHQ�QRPEUH22��\�

�LY�� TXH� OD� DFWRUD� ´�L�� QR� KD� LGHQWLÀFDGR� XQ� LQFXPSOLPLHQWR�
contractual del Estado Ecuatoriano que habría generado un daño 
PRUDO��\� �LL��QR�KD� ORJUDGR�GHPRVWUDU�TXH�KD� VXIULGR�XQ�GDxR�
PRUDO�\�TXH�GLFKR�GDxR�VHD�FLHUWR��DWULEXLEOH�DO�(VWDGRµ23.

20� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�����
21 Sobre este punto el Tribunal es cuidadoso al disgregar las imputaciones hechas a la representante 

OHJDO�GH�OD�FRPSDxtD�\�ORV�SRVLEOHV�GDxRV�VXIULGRV�SRU�HVWD��VLQ�HPEDUJR��H[SOLFD�TXH�HVWDV�VRQ�
UHOHYDQWHV�HQ�OD�PHGLGD�HQ�TXH�HVWD�SHUVRQD�RFXSy�FDUJRV�GH�UHVSRQVDELOLGDG�HQ�*(17(�2,/�\�
que en tal sentido, estas imputaciones provocaron daños a la compañía actora en el Contrato.

22� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU������
23� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU������
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SRVLFLyQ� TXH� PDQWXYR� OD� 6HFUHWDUtD�� SHUR�� DGHPiV�� QR� KL]R� QDGD�
SDUD�OLPLWDU�R�HYLWDU�ORV�GDxRV�PRUDOHV�RFDVLRQDGRV�D�*(17(�2,/��
0iV�D~Q��UHDOL]y�XQD�VHULH�GH�DÀUPDFLRQHV�TXH�GLVWRUVLRQDURQ� ORV�
WpUPLQRV�GHO�FRQWUDWR�\�UHYHODEDQ�XQ�VXSXHVWR�SHUMXLFLR�VXIULGR�SRU�
el Estado��. A criterio del tribunal, es precisamente la distorsión a 
ORV�WpUPLQRV�GHO�FRQWUDWR�HO�LQFXPSOLPLHQWR�FRQWUDFWXDO�GHO�TXH�HO�
Estado ecuatoriano es responsable por daño moral.

$Vt�� OXHJR� GH� LGHQWLÀFDU� HO� LQFXPSOLPLHQWR� FRQWUDFWXDO�� HO�
tribunal se concentró�HQ�YHULÀFDU�HO�FXPSOLPLHQWR�GH�ORV�UHTXLVLWRV�
del 2232 del Código Civil, independientemente de si este se trata 
de un incumplimiento contractual o de un delito o cuasidelito. 
3HUR��DGHPiV��FRQFOX\ó�TXH�DO�DPSDUR�GH�ORV�DUWtFXORV����\������GHO�
Código Civil, puede condenarse al pago de daños morales cuando 
VH�SUXHED�TXH�H[LVWLy�GROR�GH� OD�SDUWH�TXH� ORV�KD\D�FDXVDGR��R�DO�
menos culpa grave, que en materia civil es equivalente al dolo29. 

%DMR�HVWH�DQiOLVLV�HO� WULEXQDO�FRQFOX\ó que el comportamiento 
del demandado debe ser considerado doloso porque debía prever el 
ULHVJR�GH�SURORQJDU�H�LQFOXVR�DJUDYDU�ORV�GDxRV�PRUDOHV�GH�*(17(�
2,/30�\�HQ�WDO�VHQWLGR��DIHFWDU�D~Q�PiV�VX�EXHQ�QRPEUH�\�UHSXWDFLyQ31. 

1R� REVWDQWH� TXH� HO� WULEXQDO� VH� UHÀULy� D� XQR� GH� ORV� VXSXHVWRV�
SUHYLVWRV�HQ�HO�DUWtFXOR������GHO�&yGLJR�&LYLO��HV� LPSRUWDQWH�UHFRUGDU�
TXH�HVWH�SUHYp�GRV�UHJtPHQHV�SDUD�OD�YDORUDFLyQ�GHO�GDxR�

uno general, aplicable a todo deudor no doloso y otro especial, 
DJUDYDGR�� GHVWLQDGR� D� TXLHQHV� LQFXPSOHQ� GH� PDOD� IH�� $� ORV�
primeros, se les hace responder únicamente de aquellos perjuicios 
que eran previstos o previsibles al momento de constituirse la 
obligación. A los segundos, esto es a los dolosos, se les obliga 
LQGHPQL]DU�WRGRV�ORV�GDxRV��SUHYLVWRV�R�QR�SUHYLVWRV���TXH�VHDQ�
consecuencia inmediata y directa de su incumplimiento32.

�� El Tribunal Arbitral para su análisis parte de la conclusión de que el Contrato solo impuso 
obligaciones a la Secretaría, no al Estado ecuatoriano como un todo, y que, tras la absorción 
GH�OD�6HFUHWDUtD�SRU�HO�0LQLVWHULR�6HFWRULDO�HQ�������OD�3DUWH�S~EOLFD�HQ�HO�&RQWUDWR�SDVy�D�VHU�
OD�$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�&HQWUDO��$�SDUWLU�GH�HVH�PRPHQWR��DÀUPD�HO�7ULEXQDO��HO�&RQWUDWR�
LPSXVR�REOLJDFLRQHV�D�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�&HQWUDO�

29� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�������
30� (O�YDORU�VROLFLWDGR�SRU�*(17(�2,/�SRU�HVWH�FRQFHSWR�IXH�GH�86'����������������VLQ�HPEDUJR��

el tribunal consideró adecuada una compensación por USD $400.000, tomando en cuenta que 
ORV� GDxRV�PRUDOHV� TXH�SUHWHQGH� UHVDUFLU� VRQ� RFDVLRQDGRV� D� SDUWLU� GHO� ������ XQD� YH]� TXH� OD�
$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�&HQWUDO�VH�FRQYLUWLy�HQ�SDUWH�GHO�FRQWUDWR�

31� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�������
32 R. Fuentes guíñez, La extensión del daño contractual��0DGULG��:ROWHUV�.OXZHU�(VSDxD��/D�/H\��
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&RPR� VH� SXHGH� YHU�� OD� GHIHQVD� GHO� (VWDGR� HFXDWRULDQR� QR�
descansa en la alegación de que la institución del daño moral se 
RULJLQD�H[FOXVLYDPHQWH�HQ�HO�FRPHWLPLHQWR�GH�GHOLWRV�\�FXDVLGHOLWRV��
(O�DQiOLVLV�TXH�UHDOL]y�HO�WULEXQDO�HQ�VX�ODXGR��TXH�FDEH�UHFDOFDU�IXH�
bajo la legislación ecuatoriana, tampoco cuestionó que el origen del 
daño moral alegado sea contractual.

(Q�HIHFWR��HO�WULEXQDO�GLR�SRU�VHQWDGD�OD�SRVLELOLGDG�GH�FRQGHQDU�
este tipo de daños como consecuencia de un incumplimiento al 
FRQWUDWR��DO�DÀUPDU�TXH�ODV�~QLFDV�DFFLRQHV�UHOHYDQWHV�D�OD�KRUD�GH�
determinar la reparación de daño moral son aquellas que han sido 
hechas por o con responsabilidad de una parte en el contrato. Lo 
anterior, porque a criterio del tribunal, la obligación de reparar un 
LQFXPSOLPLHQWR�VXUJH�FXDQGR�HO�FRPHWLPLHQWR�GH�LQIUDFFLyQ�D�XQD�
obligación de dar, hacer o no hacer, da lugar a un daño24.

(Q�FXDQWR�D�OD�SDUWLFLSDFLyQ�GH�OD�6HFUHWDUtD�GH�+LGURFDUEXURV��, 
el tribunal concluye que esta entidad no violó ningún deber de 
conducta y que tampoco cooperó en las acciones que a decir de 
*(17(�2,/�OH�GDQ�GHUHFKR�D�H[LJLU�UHSDUDFLyQ�SRU�GDxR�PRUDO��(OOR��
SRUTXH� OD� 6HFUHWDUtD�� IUHQWH� D� GLVWLQWRV� FXHVWLRQDPLHQWRV�� UHDOL]y�
SXQWXDOL]DFLRQHV26 que, de haber sido respetadas por el Ministerio, 
“hubiera evitado los alegados daños, o al menos reducido la 
probabilidad de que la Contraloría y la Fiscalía persistiesen en sus 
DFFLRQHVµ27. 

(O�WULEXQDO�DÀUPó que cuando la administración pública central 
SDVy� D� VHU� SDUWH� GHO� FRQWUDWR�� GHVFRQRFLy� LQMXVWLÀFDGDPHQWH� OD�

24� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�������\������
��� /D� 6HFUHWDUtD� GH�+LGURFDUEXURV� IXH� SDUWH� HQ� HO� &RQWUDWR� KDVWD� VX� DEVRUFLyQ� HQ� HO� ������ (O�

WULEXQDO�GLVWLQJXH� VXV� DFWXDFLRQHV�GH� DTXHOODV� UHDOL]DGDV�SRU� HO�0LQLVWHULR� OXHJR�GH� TXH� OD�
6HFUHWDUtD�IXHUD�DEVRUELGD�SRU�HVWD�~OWLPD�

26� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU��������´(Q�HIHFWR��FXDQGR�HO�0()�VH�SURQXQFLy�VREUH�
OD�6ROXFLyQ�,QWHJUDO��OD�6HFUHWDUtD��SRU�FRPXQLFDFLyQ�GHO����GH�IHEUHUR�GH�������VH�GLULJLy�D�pO�SDUD�
KDFHU�SXQWXDOL]DFLRQHV�VREUH�ORV�DVSHFWRV�WUDWDGRV�SRU�HO�0LQLVWHULR�HQ�OR�TXH�VH�UHÀHUH��HQWUH�
RWURV��D�TXH��L��´>O@DV�UHVHUYDV�SUREDGDV��SRU�GHÀQLFLyQ��VRQ�HVWLPDFLRQHVµ���LL�´>H@O�LQFUHPHQWR�
GH�SURGXFFLyQ�>«@�HV�XQ�UHVXOWDGR�GHVHDGR�SDUD�HO�(VWDGR�\�SURSLFLDGR�SRU�OD�/H\�>«@µ���LLL��
´>KDVWD@�GLFLHPEUH�GH� ������ OD� FRQWUDWLVWD� LQYLUWLy� >HO@� �����GHO�PRQWR� FRPSURPHWLGRµ�� �LY��
´>O@D�HYDFXDFLyQ�GHO�SHWUyOHR�FUXGR�GHO�%ORTXH�6LQJXH�KDVWD�ORV�WHUPLQDOHV�GH�H[SRUWDFLyQ�HV�
UHVSRQVDELOLGDG�GHO�(VWDGRµ��\�TXH��Y��́ >H@O�FRQWUDWR�VXVFULWR�>«@�IXH�UHVXOWDGR�GH�XQD�OLFLWDFLyQ�
LQWHUQDFLRQDOµ��$GHPiV��FRQ�EDVH�HQ�HOOR�UHLWHUy�OD�VROLFLWXG�GH�UHFXUVRV�SDUD�OD�FRQVWUXFFLyQ�
GHO�ROHRGXFWRµ�

27� �&RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�������
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SRVLFLyQ� TXH� PDQWXYR� OD� 6HFUHWDUtD�� SHUR�� DGHPiV�� QR� KL]R� QDGD�
SDUD�OLPLWDU�R�HYLWDU�ORV�GDxRV�PRUDOHV�RFDVLRQDGRV�D�*(17(�2,/��
0iV�D~Q��UHDOL]y�XQD�VHULH�GH�DÀUPDFLRQHV�TXH�GLVWRUVLRQDURQ� ORV�
WpUPLQRV�GHO�FRQWUDWR�\�UHYHODEDQ�XQ�VXSXHVWR�SHUMXLFLR�VXIULGR�SRU�
el Estado��. A criterio del tribunal, es precisamente la distorsión a 
ORV�WpUPLQRV�GHO�FRQWUDWR�HO�LQFXPSOLPLHQWR�FRQWUDFWXDO�GHO�TXH�HO�
Estado ecuatoriano es responsable por daño moral.

$Vt�� OXHJR� GH� LGHQWLÀFDU� HO� LQFXPSOLPLHQWR� FRQWUDFWXDO�� HO�
tribunal se concentró�HQ�YHULÀFDU�HO�FXPSOLPLHQWR�GH�ORV�UHTXLVLWRV�
del 2232 del Código Civil, independientemente de si este se trata 
de un incumplimiento contractual o de un delito o cuasidelito. 
3HUR��DGHPiV��FRQFOX\ó�TXH�DO�DPSDUR�GH�ORV�DUWtFXORV����\������GHO�
Código Civil, puede condenarse al pago de daños morales cuando 
VH�SUXHED�TXH�H[LVWLy�GROR�GH� OD�SDUWH�TXH� ORV�KD\D�FDXVDGR��R�DO�
menos culpa grave, que en materia civil es equivalente al dolo29. 

%DMR�HVWH�DQiOLVLV�HO� WULEXQDO�FRQFOX\ó que el comportamiento 
del demandado debe ser considerado doloso porque debía prever el 
ULHVJR�GH�SURORQJDU�H�LQFOXVR�DJUDYDU�ORV�GDxRV�PRUDOHV�GH�*(17(�
2,/30�\�HQ�WDO�VHQWLGR��DIHFWDU�D~Q�PiV�VX�EXHQ�QRPEUH�\�UHSXWDFLyQ31. 

1R� REVWDQWH� TXH� HO� WULEXQDO� VH� UHÀULy� D� XQR� GH� ORV� VXSXHVWRV�
SUHYLVWRV�HQ�HO�DUWtFXOR������GHO�&yGLJR�&LYLO��HV� LPSRUWDQWH�UHFRUGDU�
TXH�HVWH�SUHYp�GRV�UHJtPHQHV�SDUD�OD�YDORUDFLyQ�GHO�GDxR�

uno general, aplicable a todo deudor no doloso y otro especial, 
DJUDYDGR�� GHVWLQDGR� D� TXLHQHV� LQFXPSOHQ� GH� PDOD� IH�� $� ORV�
primeros, se les hace responder únicamente de aquellos perjuicios 
que eran previstos o previsibles al momento de constituirse la 
obligación. A los segundos, esto es a los dolosos, se les obliga 
LQGHPQL]DU�WRGRV�ORV�GDxRV��SUHYLVWRV�R�QR�SUHYLVWRV���TXH�VHDQ�
consecuencia inmediata y directa de su incumplimiento32.

�� El Tribunal Arbitral para su análisis parte de la conclusión de que el Contrato solo impuso 
obligaciones a la Secretaría, no al Estado ecuatoriano como un todo, y que, tras la absorción 
GH�OD�6HFUHWDUtD�SRU�HO�0LQLVWHULR�6HFWRULDO�HQ�������OD�3DUWH�S~EOLFD�HQ�HO�&RQWUDWR�SDVy�D�VHU�
OD�$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�&HQWUDO��$�SDUWLU�GH�HVH�PRPHQWR��DÀUPD�HO�7ULEXQDO��HO�&RQWUDWR�
LPSXVR�REOLJDFLRQHV�D�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�&HQWUDO�

29� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�������
30� (O�YDORU�VROLFLWDGR�SRU�*(17(�2,/�SRU�HVWH�FRQFHSWR�IXH�GH�86'����������������VLQ�HPEDUJR��

el tribunal consideró adecuada una compensación por USD $400.000, tomando en cuenta que 
ORV� GDxRV�PRUDOHV� TXH�SUHWHQGH� UHVDUFLU� VRQ� RFDVLRQDGRV� D� SDUWLU� GHO� ������ XQD� YH]� TXH� OD�
$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�&HQWUDO�VH�FRQYLUWLy�HQ�SDUWH�GHO�FRQWUDWR�

31� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�������
32 R. Fuentes guíñez, La extensión del daño contractual��0DGULG��:ROWHUV�.OXZHU�(VSDxD��/D�/H\��
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&RPR� VH� SXHGH� YHU�� OD� GHIHQVD� GHO� (VWDGR� HFXDWRULDQR� QR�
descansa en la alegación de que la institución del daño moral se 
RULJLQD�H[FOXVLYDPHQWH�HQ�HO�FRPHWLPLHQWR�GH�GHOLWRV�\�FXDVLGHOLWRV��
(O�DQiOLVLV�TXH�UHDOL]y�HO�WULEXQDO�HQ�VX�ODXGR��TXH�FDEH�UHFDOFDU�IXH�
bajo la legislación ecuatoriana, tampoco cuestionó que el origen del 
daño moral alegado sea contractual.

(Q�HIHFWR��HO�WULEXQDO�GLR�SRU�VHQWDGD�OD�SRVLELOLGDG�GH�FRQGHQDU�
este tipo de daños como consecuencia de un incumplimiento al 
FRQWUDWR��DO�DÀUPDU�TXH�ODV�~QLFDV�DFFLRQHV�UHOHYDQWHV�D�OD�KRUD�GH�
determinar la reparación de daño moral son aquellas que han sido 
hechas por o con responsabilidad de una parte en el contrato. Lo 
anterior, porque a criterio del tribunal, la obligación de reparar un 
LQFXPSOLPLHQWR�VXUJH�FXDQGR�HO�FRPHWLPLHQWR�GH�LQIUDFFLyQ�D�XQD�
obligación de dar, hacer o no hacer, da lugar a un daño24.

(Q�FXDQWR�D�OD�SDUWLFLSDFLyQ�GH�OD�6HFUHWDUtD�GH�+LGURFDUEXURV��, 
el tribunal concluye que esta entidad no violó ningún deber de 
conducta y que tampoco cooperó en las acciones que a decir de 
*(17(�2,/�OH�GDQ�GHUHFKR�D�H[LJLU�UHSDUDFLyQ�SRU�GDxR�PRUDO��(OOR��
SRUTXH� OD� 6HFUHWDUtD�� IUHQWH� D� GLVWLQWRV� FXHVWLRQDPLHQWRV�� UHDOL]y�
SXQWXDOL]DFLRQHV26 que, de haber sido respetadas por el Ministerio, 
“hubiera evitado los alegados daños, o al menos reducido la 
probabilidad de que la Contraloría y la Fiscalía persistiesen en sus 
DFFLRQHVµ27. 

(O�WULEXQDO�DÀUPó que cuando la administración pública central 
SDVy� D� VHU� SDUWH� GHO� FRQWUDWR�� GHVFRQRFLy� LQMXVWLÀFDGDPHQWH� OD�

24� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�������\������
��� /D� 6HFUHWDUtD� GH�+LGURFDUEXURV� IXH� SDUWH� HQ� HO� &RQWUDWR� KDVWD� VX� DEVRUFLyQ� HQ� HO� ������ (O�

WULEXQDO�GLVWLQJXH� VXV� DFWXDFLRQHV�GH� DTXHOODV� UHDOL]DGDV�SRU� HO�0LQLVWHULR� OXHJR�GH� TXH� OD�
6HFUHWDUtD�IXHUD�DEVRUELGD�SRU�HVWD�~OWLPD�

26� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU��������´(Q�HIHFWR��FXDQGR�HO�0()�VH�SURQXQFLy�VREUH�
OD�6ROXFLyQ�,QWHJUDO��OD�6HFUHWDUtD��SRU�FRPXQLFDFLyQ�GHO����GH�IHEUHUR�GH�������VH�GLULJLy�D�pO�SDUD�
KDFHU�SXQWXDOL]DFLRQHV�VREUH�ORV�DVSHFWRV�WUDWDGRV�SRU�HO�0LQLVWHULR�HQ�OR�TXH�VH�UHÀHUH��HQWUH�
RWURV��D�TXH��L��´>O@DV�UHVHUYDV�SUREDGDV��SRU�GHÀQLFLyQ��VRQ�HVWLPDFLRQHVµ���LL�´>H@O�LQFUHPHQWR�
GH�SURGXFFLyQ�>«@�HV�XQ�UHVXOWDGR�GHVHDGR�SDUD�HO�(VWDGR�\�SURSLFLDGR�SRU�OD�/H\�>«@µ���LLL��
´>KDVWD@�GLFLHPEUH�GH� ������ OD� FRQWUDWLVWD� LQYLUWLy� >HO@� �����GHO�PRQWR� FRPSURPHWLGRµ�� �LY��
´>O@D�HYDFXDFLyQ�GHO�SHWUyOHR�FUXGR�GHO�%ORTXH�6LQJXH�KDVWD�ORV�WHUPLQDOHV�GH�H[SRUWDFLyQ�HV�
UHVSRQVDELOLGDG�GHO�(VWDGRµ��\�TXH��Y��́ >H@O�FRQWUDWR�VXVFULWR�>«@�IXH�UHVXOWDGR�GH�XQD�OLFLWDFLyQ�
LQWHUQDFLRQDOµ��$GHPiV��FRQ�EDVH�HQ�HOOR�UHLWHUy�OD�VROLFLWXG�GH�UHFXUVRV�SDUD�OD�FRQVWUXFFLyQ�
GHO�ROHRGXFWRµ�

27� �&RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1������SiUU�������
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GH�XQD�FRQGXFWD�GRORVD��+D\�TXH�WRPDU�HQ�FXHQWD�TXH�HO�DUWtFXOR�
�����SUHYp�GRV�UHJtPHQHV�GLIHUHQWHV�SDUD�OD�YDORUDFLyQ�GHO�GDxR�

�L��DTXHOORV�UHVDUFLEOHV�HQ�OD�PHGLGD�HQ�TXH�IXHUHQ�SUHYLVLEOHV�
al momento de la celebración del contrato, con lo cual resultan 
UHOHYDQWH�ORV�LQWHUHVHV�GH�ODV�SDUWHV�HQ�GLFKR�PRPHQWR��\��LL��DTXHOORV�
derivados de conductas dolosas, en cuyo caso siempre deberán ser 
resarcidos.

&RQIRUPH�HO�FULWHULR�GH�OD�&RUWH�1DFLRQDO�GH�-XVWLFLD�GH�(FXDGRU�
HQ�HO�H[SHGLHQWH������������HO�UHVSHWR�GHO�FUpGLWR�\�EXHQ�QRPEUH�VH�
encuentran implícitos en el marco de cualquier relación contractual 
HQ�YLUWXG�GHO�GHEHU�GH� ORV� FRQWUDWDQWHV�GH�DFWXDU�GH�EXHQD� IH��GH�
tal manera que el ejercicio de acciones que vulneren tales derechos 
constituye un incumplimiento a las obligaciones contractuales, 
con lo cual, los daños morales ocasionados por tal incumplimiento 
merecen reparación.

Lo único cierto es que en el Ecuador hay decisiones que reconocen 
DO�GDxR�PRUDO�FRQWUDFWXDO�\�KD\�GHFLVLRQHV�TXH�QR��3DUD�DOJXQRV��D�
HIHFWRV�GH�FRQVLGHUDU�VX�DSOLFDFLyQ�WRGDYtD�HV�QHFHVDULR�TXH�HOOR�VH�
GHÀQD��VHD�D�WUDYpV�GH�OD�DGRSFLyQ�GH�XQ�FULWHULR�REOLJDWRULR��VHD�D�
WUDYpV�GH�XQD�UHIRUPD�DO�&yGLJR�&LYLO��3DUD�RWURV��\�HQ�XQD�YLVLyQ�
DPSOLD�GH�QXHVWUR�&yGLJR�&LYLO��UHVXOWD�VXÀFLHQWH�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�
GH�OD�QRUPD�TXH�KDFH�HO�MX]JDGRU�TXLHQ�WLHQH�ODERUHV�FUHDGRUDV�GHO�
GHUHFKR��WDO�\�FRPR�OR�DÀUPD�HO�'U��/XLV�5HFDVpQV�6LFKHV34.

34 L. Recaséns sicHes, Interpretación del Derecho��(QFLFORSHGLD�-XUtGLFD�20(%$��7RPR�;9,�,16$�
,861�� (GLWRULDO� %LEOLRJUiÀFD� $UJHQWLQD� 6�5�/�� %XHQRV� $LUHV�� $UJHQWLQD� ´2WUR� WUHPHQGR�
GHVHQIRTXH�\�HTXLYRFDGR�WUDWDPLHQWR�GH�HVWH�SUREOHPD�OR�FRQVWLWXtD�HO�VXSRQHU�TXH�HO�'HUHFKR�
VH� KDOOD� SUHFRQVWLWXLGR� HQ� OD� FRQVWLWXFLyQ�� ORV� &yGLJRV�� ODV� OH\HV� \� ORV� UHJODPHQWRV�� \� TXH��
entonces, la interpretación consistiría en proyectar a los casos concretos lo que se hallaba 
HVWDEOHFLGR� \D� HQ� DEVWUDFWR� \� HQ� WpUPLQRV� JHQHUDOHV� HQ� ODV� QRUPDV� MXUtGLFR� SRVLWLYDV�� 3HUR�
WRGR�HVR�GLVWD�PXFKtVLPR�GH�VHU�XQ�FXDGUR�FRUUHFWR��SRU�HO�FRQWUDULR��FRQVWLWX\H�XQD�YLVLyQ�
GHVÀJXUDGD��TXH�SURGXFH�IDWDOHV�FRQVHFXHQFLDV��Es muy atinada la advertencia hecha por Max 
Ascoli de que en el proceso de creación del Derecho hay mucho de interpretación, diría 
yo de interpretación no solamente de otras normas vigentes de rango formal superior o de 
rango formal parejo, sino también, y sobre todo, de interpretación de los hechos, de los 
problemas que plantea una cierta situación social en una determinada realidad histórica. Y 
considero yo que se puede además advertir que toda labor creadora de Derecho, incluyendo 
SRU� WDQWR�\�HQ�SULPHU� WpUPLQR� OD� OHJLVODFLyQ�� WLHQH�FRPR�PRWLYR�HO�HVWtPXOR�SURYHQLHQWH�GH�
GHWHUPLQDGDV�XUJHQFLDV�VHQWLGDV�HQ�XQ�FLHUWR�PRPHQWR�\�HQ�XQ�FLHUWR�OXJDU�SRU�OD�VRFLHGDG��\�
XQD�YH]�TXH�OD�QRUPD�MXUtGLFD�KD�VLGR�\D�HODERUDGD��HVWD�HV�XQ�LQVWUXPHQWR�SDUD�SURGXFLU�HQ�OD�
UHDOLGDG�VRFLDO�XQRV�GHWHUPLQDGRV�HIHFWRV��ORV�HIHFWRV�FX\D�UHDOL]DFLyQ�VH�VXSRQH�FRQVWLWX\H�OR�
DGHFXDGR�\�OR�MXVWR�SDUD�VDWLVIDFHU�DTXHOODV�XUJHQFLDV�µ

El Laudo Singue, ¿una evolución en la interpretación de la institución del
daño moral bajo la legislación ecuatoriana?
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6. ConCluSioneS

(O�ODXGR�6LQJXH�UDWLÀFD�HO�DOFDQFH�TXH�GLR�OD�GHFLVLyQ�GH�OD�&RUWH�
Nacional del 2010 a la institución del daño moral. Ambas decisiones 
conciben al daño moral como una institución del derecho de daños 
HQ� JHQHUDO�� \� HQ� WDO� PHGLGD�� DSOLFDEOH� WDPELpQ� SDUD� UHODFLRQHV�
FRQWUDFWXDOHV�� 3RU� HOOR�� HVWH� ODXGR� SDUHFH� LQFOLQDU� D~Q� PiV� OD�
EDODQ]D�\� FRQ�HOOR�PDUFDU�XQD� WHQGHQFLD�KDFLD�XQD� LQWHUSUHWDFLyQ�
más moderna del Derecho Civil en el Ecuador, que además se 
corresponde con el principio de reparación integral en pO�SUHYLVWR.

Ni la sentencia del 2010, ni aun el laudo Singue se encargan de 
DQDOL]DU�GH�IRUPD�GLUHFWD�HO�DOFDQFH�GHO�~OWLPR�LQFLVR�GHO�DUWtFXOR������
GHO�&yGLJR�&LYLO��7DPSRFR�VH�UHÀHUHQ�D�OD�XELFDFLyQ�GH�ODV�QRUPDV�
que regulan el daño moral dentro de este código. Lo anterior, si 
bien podría suponer una resistencia en considerar a estas decisiones 
FRPR�SUHFHGHQWHV� TXH� FRQÀUPHQ� OD� DSOLFDELOLGDG�GHO� GDxR�PRUDO�
FRQWUDFWXDO�� HYLGHQFLD� TXH� D� FULWHULR� GHO� MX]JDGRU� QR� FRQVWLWX\HQ�
DUJXPHQWRV� VXÀFLHQWHV� SDUD� OLPLWDU� OD� FRQGHQD� SRU� GDxR� PRUDO�
contractual. 

(O�SURSyVLWR�GHO�~OWLPR�LQFLVR�GHO�DUWtFXOR������HV�LQGLFDU�TXH�
QR�EDVWD�FRQ�YHULÀFDU�HO�LQFXPSOLPLHQWR�GH�XQD�GH�ODV�SDUWHV�SDUD�
DÀUPDU� OD� SRVLELOLGDG� GH� FRQGHQD� SRU� GDxRV� PRUDOHV�� HOOR� VHUi�
VXÀFLHQWH�FXDQGR�OD�VROLFLWXG�SUHWHQGD�~QLFDPHQWH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�
GH�GDxRV�\�SHUMXLFLRV��(Q�RWUDV�SDODEUDV��SDUD�HIHFWRV�GH�VROLFLWDU�OD�
condena por daños morales, cuando de vínculos contractuales se 
trate, aparte de probar el incumplimiento, habrá que demostrar la 
concurrencia de los requisitos del artículo 2232 del Código Civil, esto 
HV��TXH� ORV�GDxRV�KD\DQ�VLGR�HO�UHVXOWDGR�SUy[LPR�GHO�DFWR� LOtFLWR��
SHUR�� DGHPiV�� VHJ~Q� OR�SUHYLVWR� HQ� HO� DUWtFXOR� ������SUHYLVLEOHV� DO�
momento de constituirse la obligación.

(Q�HO�FDVR�&3$�1R���������33��HO�WULEXQDO�VH�UHÀULy�D�ORV�UHTXLVLWRV�
del artículo 2232 del Código Civil, así como a uno de los supuestos 
SUHYLVWRV�HQ�HO�DUWtFXOR������GHO�PLVPR�FyGLJR��HVWR�HV��TXH�VH�WUDWH�

������ S�� ���� &LWDGR� HQ� -�� &��daRquea suáRez, “$SOLFDELOLGDG� GH� OD� LQGHPQL]DFLyQ� GH� GDxRV�
H[WUDSDWULPRQLDOHV�HQ�OD�UHVSRQVDELOLGDG�FRQWUDFWXDO�HQ�HO�UpJLPHQ�MXUtGLFR�HFXDWRULDQR��DQiOLVLV�
GHO�DUWtFXOR������GHO�FyGLJR�FLYLO”, diciembre 2014. <KWWSV���ELW�O\��)�[TEE!��������������

33� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1����� párr. 1270.
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GH�XQD�FRQGXFWD�GRORVD��+D\�TXH�WRPDU�HQ�FXHQWD�TXH�HO�DUWtFXOR�
�����SUHYp�GRV�UHJtPHQHV�GLIHUHQWHV�SDUD�OD�YDORUDFLyQ�GHO�GDxR�

�L��DTXHOORV�UHVDUFLEOHV�HQ�OD�PHGLGD�HQ�TXH�IXHUHQ�SUHYLVLEOHV�
al momento de la celebración del contrato, con lo cual resultan 
UHOHYDQWH�ORV�LQWHUHVHV�GH�ODV�SDUWHV�HQ�GLFKR�PRPHQWR��\��LL��DTXHOORV�
derivados de conductas dolosas, en cuyo caso siempre deberán ser 
resarcidos.

&RQIRUPH�HO�FULWHULR�GH�OD�&RUWH�1DFLRQDO�GH�-XVWLFLD�GH�(FXDGRU�
HQ�HO�H[SHGLHQWH������������HO�UHVSHWR�GHO�FUpGLWR�\�EXHQ�QRPEUH�VH�
encuentran implícitos en el marco de cualquier relación contractual 
HQ�YLUWXG�GHO�GHEHU�GH� ORV� FRQWUDWDQWHV�GH�DFWXDU�GH�EXHQD� IH��GH�
tal manera que el ejercicio de acciones que vulneren tales derechos 
constituye un incumplimiento a las obligaciones contractuales, 
con lo cual, los daños morales ocasionados por tal incumplimiento 
merecen reparación.

Lo único cierto es que en el Ecuador hay decisiones que reconocen 
DO�GDxR�PRUDO�FRQWUDFWXDO�\�KD\�GHFLVLRQHV�TXH�QR��3DUD�DOJXQRV��D�
HIHFWRV�GH�FRQVLGHUDU�VX�DSOLFDFLyQ�WRGDYtD�HV�QHFHVDULR�TXH�HOOR�VH�
GHÀQD��VHD�D�WUDYpV�GH�OD�DGRSFLyQ�GH�XQ�FULWHULR�REOLJDWRULR��VHD�D�
WUDYpV�GH�XQD�UHIRUPD�DO�&yGLJR�&LYLO��3DUD�RWURV��\�HQ�XQD�YLVLyQ�
DPSOLD�GH�QXHVWUR�&yGLJR�&LYLO��UHVXOWD�VXÀFLHQWH�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�
GH�OD�QRUPD�TXH�KDFH�HO�MX]JDGRU�TXLHQ�WLHQH�ODERUHV�FUHDGRUDV�GHO�
GHUHFKR��WDO�\�FRPR�OR�DÀUPD�HO�'U��/XLV�5HFDVpQV�6LFKHV34.

34 L. Recaséns sicHes, Interpretación del Derecho��(QFLFORSHGLD�-XUtGLFD�20(%$��7RPR�;9,�,16$�
,861�� (GLWRULDO� %LEOLRJUiÀFD� $UJHQWLQD� 6�5�/�� %XHQRV� $LUHV�� $UJHQWLQD� ´2WUR� WUHPHQGR�
GHVHQIRTXH�\�HTXLYRFDGR�WUDWDPLHQWR�GH�HVWH�SUREOHPD�OR�FRQVWLWXtD�HO�VXSRQHU�TXH�HO�'HUHFKR�
VH� KDOOD� SUHFRQVWLWXLGR� HQ� OD� FRQVWLWXFLyQ�� ORV� &yGLJRV�� ODV� OH\HV� \� ORV� UHJODPHQWRV�� \� TXH��
entonces, la interpretación consistiría en proyectar a los casos concretos lo que se hallaba 
HVWDEOHFLGR� \D� HQ� DEVWUDFWR� \� HQ� WpUPLQRV� JHQHUDOHV� HQ� ODV� QRUPDV� MXUtGLFR� SRVLWLYDV�� 3HUR�
WRGR�HVR�GLVWD�PXFKtVLPR�GH�VHU�XQ�FXDGUR�FRUUHFWR��SRU�HO�FRQWUDULR��FRQVWLWX\H�XQD�YLVLyQ�
GHVÀJXUDGD��TXH�SURGXFH�IDWDOHV�FRQVHFXHQFLDV��Es muy atinada la advertencia hecha por Max 
Ascoli de que en el proceso de creación del Derecho hay mucho de interpretación, diría 
yo de interpretación no solamente de otras normas vigentes de rango formal superior o de 
rango formal parejo, sino también, y sobre todo, de interpretación de los hechos, de los 
problemas que plantea una cierta situación social en una determinada realidad histórica. Y 
considero yo que se puede además advertir que toda labor creadora de Derecho, incluyendo 
SRU� WDQWR�\�HQ�SULPHU� WpUPLQR� OD� OHJLVODFLyQ�� WLHQH�FRPR�PRWLYR�HO�HVWtPXOR�SURYHQLHQWH�GH�
GHWHUPLQDGDV�XUJHQFLDV�VHQWLGDV�HQ�XQ�FLHUWR�PRPHQWR�\�HQ�XQ�FLHUWR�OXJDU�SRU�OD�VRFLHGDG��\�
XQD�YH]�TXH�OD�QRUPD�MXUtGLFD�KD�VLGR�\D�HODERUDGD��HVWD�HV�XQ�LQVWUXPHQWR�SDUD�SURGXFLU�HQ�OD�
UHDOLGDG�VRFLDO�XQRV�GHWHUPLQDGRV�HIHFWRV��ORV�HIHFWRV�FX\D�UHDOL]DFLyQ�VH�VXSRQH�FRQVWLWX\H�OR�
DGHFXDGR�\�OR�MXVWR�SDUD�VDWLVIDFHU�DTXHOODV�XUJHQFLDV�µ

El Laudo Singue, ¿una evolución en la interpretación de la institución del
daño moral bajo la legislación ecuatoriana?
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6. ConCluSioneS

(O�ODXGR�6LQJXH�UDWLÀFD�HO�DOFDQFH�TXH�GLR�OD�GHFLVLyQ�GH�OD�&RUWH�
Nacional del 2010 a la institución del daño moral. Ambas decisiones 
conciben al daño moral como una institución del derecho de daños 
HQ� JHQHUDO�� \� HQ� WDO� PHGLGD�� DSOLFDEOH� WDPELpQ� SDUD� UHODFLRQHV�
FRQWUDFWXDOHV�� 3RU� HOOR�� HVWH� ODXGR� SDUHFH� LQFOLQDU� D~Q� PiV� OD�
EDODQ]D�\� FRQ�HOOR�PDUFDU�XQD� WHQGHQFLD�KDFLD�XQD� LQWHUSUHWDFLyQ�
más moderna del Derecho Civil en el Ecuador, que además se 
corresponde con el principio de reparación integral en pO�SUHYLVWR.

Ni la sentencia del 2010, ni aun el laudo Singue se encargan de 
DQDOL]DU�GH�IRUPD�GLUHFWD�HO�DOFDQFH�GHO�~OWLPR�LQFLVR�GHO�DUWtFXOR������
GHO�&yGLJR�&LYLO��7DPSRFR�VH�UHÀHUHQ�D�OD�XELFDFLyQ�GH�ODV�QRUPDV�
que regulan el daño moral dentro de este código. Lo anterior, si 
bien podría suponer una resistencia en considerar a estas decisiones 
FRPR�SUHFHGHQWHV� TXH� FRQÀUPHQ� OD� DSOLFDELOLGDG�GHO� GDxR�PRUDO�
FRQWUDFWXDO�� HYLGHQFLD� TXH� D� FULWHULR� GHO� MX]JDGRU� QR� FRQVWLWX\HQ�
DUJXPHQWRV� VXÀFLHQWHV� SDUD� OLPLWDU� OD� FRQGHQD� SRU� GDxR� PRUDO�
contractual. 

(O�SURSyVLWR�GHO�~OWLPR�LQFLVR�GHO�DUWtFXOR������HV�LQGLFDU�TXH�
QR�EDVWD�FRQ�YHULÀFDU�HO�LQFXPSOLPLHQWR�GH�XQD�GH�ODV�SDUWHV�SDUD�
DÀUPDU� OD� SRVLELOLGDG� GH� FRQGHQD� SRU� GDxRV� PRUDOHV�� HOOR� VHUi�
VXÀFLHQWH�FXDQGR�OD�VROLFLWXG�SUHWHQGD�~QLFDPHQWH�OD�LQGHPQL]DFLyQ�
GH�GDxRV�\�SHUMXLFLRV��(Q�RWUDV�SDODEUDV��SDUD�HIHFWRV�GH�VROLFLWDU�OD�
condena por daños morales, cuando de vínculos contractuales se 
trate, aparte de probar el incumplimiento, habrá que demostrar la 
concurrencia de los requisitos del artículo 2232 del Código Civil, esto 
HV��TXH� ORV�GDxRV�KD\DQ�VLGR�HO�UHVXOWDGR�SUy[LPR�GHO�DFWR� LOtFLWR��
SHUR�� DGHPiV�� VHJ~Q� OR�SUHYLVWR� HQ� HO� DUWtFXOR� ������SUHYLVLEOHV� DO�
momento de constituirse la obligación.

(Q�HO�FDVR�&3$�1R���������33��HO�WULEXQDO�VH�UHÀULy�D�ORV�UHTXLVLWRV�
del artículo 2232 del Código Civil, así como a uno de los supuestos 
SUHYLVWRV�HQ�HO�DUWtFXOR������GHO�PLVPR�FyGLJR��HVWR�HV��TXH�VH�WUDWH�

������ S�� ���� &LWDGR� HQ� -�� &��daRquea suáRez, “$SOLFDELOLGDG� GH� OD� LQGHPQL]DFLyQ� GH� GDxRV�
H[WUDSDWULPRQLDOHV�HQ�OD�UHVSRQVDELOLGDG�FRQWUDFWXDO�HQ�HO�UpJLPHQ�MXUtGLFR�HFXDWRULDQR��DQiOLVLV�
GHO�DUWtFXOR������GHO�FyGLJR�FLYLO”, diciembre 2014. <KWWSV���ELW�O\��)�[TEE!��������������

33� &RUWH�3HUPDQHQWH�GH�$UELWUDMH��1����� párr. 1270.
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a destinatarios determinados que produce efectos jurídicos4. Por 

último, una decisión es normalmente una comunicación dirigida a 

una parte y que se basa en el animus decidendi, por lo que, aquello 

que no contenga un dictamen, no puede llamarse decisión5.

2. la inTerroganTe: ¿faculTa la cláuSula de SumiSión 
al TaS conTenida en loS eSTaTuToS de la fifa el acceSo 
a laS federacioneS miembro?  

La respuesta a la interrogante no es un trabajo fácil. Las 
decisiones del TAS no han sido del todo uniformes a la hora de 
determinar si la cláusula de arbitraje, contenida en los Estatutos de 
la FIFA, otorga el derecho a sus federaciones miembro de acudir a la 
justicia arbitral. Empero, la doctrina arbitral sobre la incorporación 
por referencia puede ayudar a resolver la interrogante. Es por 
ello que conviene realizar su análisis de manera conjunta con las 
disposiciones contenidas en los Estatutos de la FIFA (2.1). De igual 
PDQHUD��VH�H[SRQGUiQ�ORV�FDVRV�D�IDYRU�\�HQ�FRQWUD��D�ÀQ�GH�FRQRFHU�
los argumentos utilizados por el TAS sobre la interrogante planteada 
(2.2). Por último, se indicarán las conclusiones a las que llegaremos 
de la interrogante (2.3).

2.1. Sobre loS eSTaTuToS de la fifa y el análiSiS de la 
incorPoración Por referencia

Las disposiciones relativas a la materia arbitral se encuen-

tran contenidas en los artículos 56 y 57 de los Estatutos de la 

FIFA, las cuales se transcriben a continuación6:

4 Vease los sigueintes casos: FC Schalke 04 c. Confederação Brasileira de Futebol, Caso CAS 
2008/A/1633, Laudo de 16 de diciembre de 2008, pár. 31; Russian Olympic Committee y 
Viatcheslav Ekimov c. International Olympic Committee, United States Olympic Committee y Tyler 
Hamilton, Caso, CAS 2004/A/748, Laudo de 27 de junio de 2006, pár. 89; Galatasaray SK c. 
Fédération Internationale de Football Association y Club Regatas Vasco da Gama y F. J., Caso CAS 
2004/A/659, Laudo de 17 de marzo de 2005, párr. 36.

5 Véase caso FC Schalke 04 c. Confederação Brasileira de Futebol, Caso CAS 2008/A/1633, Laudo de 
16 de diciembre de 2008, párr. 32.

6 Estatutos de la FIFA, Artículos 56 numeral 1 y 57 numerales 1 y 2, edición de mayo de 2022.
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for Sport contained in the FIFA Statutes, the statutes or regulations 
of the federations and their members, and the decisions made by the 
court in this regard.

KeywordS: Court of Arbitration for Sport, FIFA Statutes, arbitration 
clause. 

1. acceSo al Tribunal de arbiTraje dePorTivo vía 
aPelación 

Las normas relativas al procedimiento de arbitraje de apelación 
ante el Tribunal de Arbitraje Deportivo (TAS) se encuentran 
contenidas en el Código de Arbitraje Deportivo1 a partir del artículo 
R47 en el cual se establecen tres requisitos para poder acceder: (i) 
que debe existir una decisión por parte de un órgano deportivo; (ii) 
que en el estatuto o reglamento del órgano deportivo se establezca 
la posibilidad de apelar sus decisiones ante el TAS -punto que lo 
trataremos en el siguiente apartado-, o que las partes hayan pactado 
una cláusula arbitral; y (iii) haber agotado los recursos legales. 

Respecto del primer requisito, el término decisión no se encuentra 
GHÀQLGR� HQ� ORV� (VWDWXWRV� GH� OD� ),)$� QL� HQ� RWUR� FXHUSR� OHJDO�� 6LQ�
embargo, la jurisprudencia del TAS ha establecido cuatro parámetros 
para determinar la existencia de una decisión. 

El primer parámetro precisa que el hecho de que la comunicación 
por parte de un organismo se la efectúe en forma de carta, no descarta 
que pueda ser una decisión apelable ante el TAS2. Segundo, se debe 
prever el contenido de un pronunciamiento mediante el cual se afecte 
la situación jurídica de quienes sean destinatarias de la decisión o 
de otras partes3. Tercero, una decisión es un acto unilateral enviado 

1 Código de Arbitraje Deportivo, Edición 2021.
2 Ver los casos: FC Schalke 04 c. Confederação Brasileira de Futebol, Caso CAS 2008/A/1633, Laudo 

de 16 de diciembre de 2008, pár. 31; Aris FC c. FIFA, Caso CAS 2007/A/1251, Laudo de 27 de 
julio de 2007, pár. 30; CAS 2005/A/899 pár. 63; Russian Olympic Committee y Viatcheslav Ekimov 
c. International Olympic Committee, United States Olympic Committee y Tyler Hamilton, Caso, CAS 
2004/A/748, Laudo de 27 de junio de 2006, párr. 90.

3 Ídem. 
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a destinatarios determinados que produce efectos jurídicos4. Por 

último, una decisión es normalmente una comunicación dirigida a 

una parte y que se basa en el animus decidendi, por lo que, aquello 

que no contenga un dictamen, no puede llamarse decisión5.

2. la inTerroganTe: ¿faculTa la cláuSula de SumiSión 
al TaS conTenida en loS eSTaTuToS de la fifa el acceSo 
a laS federacioneS miembro?  

La respuesta a la interrogante no es un trabajo fácil. Las 
decisiones del TAS no han sido del todo uniformes a la hora de 
determinar si la cláusula de arbitraje, contenida en los Estatutos de 
la FIFA, otorga el derecho a sus federaciones miembro de acudir a la 
justicia arbitral. Empero, la doctrina arbitral sobre la incorporación 
por referencia puede ayudar a resolver la interrogante. Es por 
ello que conviene realizar su análisis de manera conjunta con las 
disposiciones contenidas en los Estatutos de la FIFA (2.1). De igual 
PDQHUD��VH�H[SRQGUiQ�ORV�FDVRV�D�IDYRU�\�HQ�FRQWUD��D�ÀQ�GH�FRQRFHU�
los argumentos utilizados por el TAS sobre la interrogante planteada 
(2.2). Por último, se indicarán las conclusiones a las que llegaremos 
de la interrogante (2.3).

2.1. Sobre loS eSTaTuToS de la fifa y el análiSiS de la 
incorPoración Por referencia

Las disposiciones relativas a la materia arbitral se encuen-

tran contenidas en los artículos 56 y 57 de los Estatutos de la 

FIFA, las cuales se transcriben a continuación6:

4 Vease los sigueintes casos: FC Schalke 04 c. Confederação Brasileira de Futebol, Caso CAS 
2008/A/1633, Laudo de 16 de diciembre de 2008, pár. 31; Russian Olympic Committee y 
Viatcheslav Ekimov c. International Olympic Committee, United States Olympic Committee y Tyler 
Hamilton, Caso, CAS 2004/A/748, Laudo de 27 de junio de 2006, pár. 89; Galatasaray SK c. 
Fédération Internationale de Football Association y Club Regatas Vasco da Gama y F. J., Caso CAS 
2004/A/659, Laudo de 17 de marzo de 2005, párr. 36.

5 Véase caso FC Schalke 04 c. Confederação Brasileira de Futebol, Caso CAS 2008/A/1633, Laudo de 
16 de diciembre de 2008, párr. 32.

6 Estatutos de la FIFA, Artículos 56 numeral 1 y 57 numerales 1 y 2, edición de mayo de 2022.
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clause. 

1. acceSo al Tribunal de arbiTraje dePorTivo vía 
aPelación 

Las normas relativas al procedimiento de arbitraje de apelación 
ante el Tribunal de Arbitraje Deportivo (TAS) se encuentran 
contenidas en el Código de Arbitraje Deportivo1 a partir del artículo 
R47 en el cual se establecen tres requisitos para poder acceder: (i) 
que debe existir una decisión por parte de un órgano deportivo; (ii) 
que en el estatuto o reglamento del órgano deportivo se establezca 
la posibilidad de apelar sus decisiones ante el TAS -punto que lo 
trataremos en el siguiente apartado-, o que las partes hayan pactado 
una cláusula arbitral; y (iii) haber agotado los recursos legales. 

Respecto del primer requisito, el término decisión no se encuentra 
GHÀQLGR� HQ� ORV� (VWDWXWRV� GH� OD� ),)$� QL� HQ� RWUR� FXHUSR� OHJDO�� 6LQ�
embargo, la jurisprudencia del TAS ha establecido cuatro parámetros 
para determinar la existencia de una decisión. 

El primer parámetro precisa que el hecho de que la comunicación 
por parte de un organismo se la efectúe en forma de carta, no descarta 
que pueda ser una decisión apelable ante el TAS2. Segundo, se debe 
prever el contenido de un pronunciamiento mediante el cual se afecte 
la situación jurídica de quienes sean destinatarias de la decisión o 
de otras partes3. Tercero, una decisión es un acto unilateral enviado 

1 Código de Arbitraje Deportivo, Edición 2021.
2 Ver los casos: FC Schalke 04 c. Confederação Brasileira de Futebol, Caso CAS 2008/A/1633, Laudo 

de 16 de diciembre de 2008, pár. 31; Aris FC c. FIFA, Caso CAS 2007/A/1251, Laudo de 27 de 
julio de 2007, pár. 30; CAS 2005/A/899 pár. 63; Russian Olympic Committee y Viatcheslav Ekimov 
c. International Olympic Committee, United States Olympic Committee y Tyler Hamilton, Caso, CAS 
2004/A/748, Laudo de 27 de junio de 2006, párr. 90.

3 Ídem. 
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Esta doctrina se fundamenta en que “frente a la presencia de 
contratos coligados, uno que incluye un convenio arbitral, y otro 
que, careciendo de acuerdo de arbitraje, hace referencia al contrato 
que si lo tiene”8, de esta manera hace que “la interdependencia de 
los contratos sea de tal manera que estos constituyan una unidad 
económica indisoluble”9. En tal sentido, “una parte queda vinculada 
a un convenio arbitral, así no lo haya suscrito”10. Asimismo, esta 
doctrina “enriquece la relación jurídica entre partes contratantes 
mediante la alusión a otro contrato cuyo único requisito es que la 
referencia implique el acuerdo arbitral”11, y para ello, “la vinculación 
debe estar en la naturaleza, en el propósito global que a través de 
ellos se pretende conseguir”12.

En el caso del derecho deportivo, este es integrante13 y, por ende, 
se debe tomar en cuenta lo que es usual en este campo, siendo esto 
OD� VXPLVLyQ�DO�7$6� FRPR�yUJDQR�GH� VROXFLyQ�GH� FRQÁLFWRV�SURSLD�
de este sistema. Entonces, de aceptar que el arbitraje ante el TAS 
es, y se ha convertido la norma usual en el deporte futbolístico, 
en consecuencia “una referencia global bastaría para establecer el 
consentimiento de las partes y el acuerdo de arbitraje sería válido”14. 

Además, existe una interdependencia que cubre a los Estatutos 
de la FIFA y el estatuto de cada federación miembro. En tal 
sentido, si una federación miembro mira y cumple con las normas 
y reglamentos que expide la FIFA, entonces debe cumplir con las 
disposiciones relativas a aceptar la jurisdicción del TAS e incluir 
aquello en sus estatutos. 

8 H. GaRcía laRRiva, “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la realidad económica y 
OD�ÀFFLyQ�MXUtGLFDµ��Revista ecuatoriana de arbitraje No. 3, 2011, p. 97.

9 Ídem., p. 181.
10 A. bullaRd, N. 8, p. 33.
11 F. González de cossío y E. González de castilla, Acuerdo arbitral contenido en un contrato con 

cláusula de estipulación a favor de un tercero, <https://bit.ly/3fmAA0k> (15/10/2022) 
12 L. diez Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial. Introducción. Teoría del contrato. Las 

relaciones obligatorias, Editorial Tecnos, 1979, p. 243.
13 Véase caso CAS/2008/A/1625 en donde el tribunal consideró que, si bien en los estatutos no 

se refería al TAS como instancia de apelación, las sanciones que se imponen por doping eran 
integrantes, y en tal sentido se declararon competentes. Citado en: M. echeveRRía beRmúdez, 
“La Corte Arbitral de Deportes (TASCAS) como mecanismo moderno para la resolución de 
disputas en el fútbol profesional”, Revista Foro Jurídico, p. 94.

14 K. stRantzali, “Arbitration clauses incorporated by reference in corporate bylaws”, Hors Serie 
Volume XXV, 2019.
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56. 

1. La FIFA reconocerá al Tribunal de Arbitraje Deportivo (TAS) 
con sede en Lausana (Suiza) a la hora de resolver disputas 
entre la FIFA y las federaciones miembro, las confederaciones, 
ODV�OLJDV��ORV�FOXEHV��ORV�MXJDGRUHV��ORV�RÀFLDOHV��ORV�DJHQWHV�GH�
fútbol y los agentes organizadores de partidos.

57.

1. Los recursos contra los fallos adoptados en última instancia 
por la FIFA, especialmente por sus órganos judiciales, así como 
contra las decisiones adoptadas por las confederaciones, las 
federaciones miembro o las ligas, deberán interponerse ante el 
TAS en un plazo de 21 días tras la recepción de la decisión.

2. Únicamente se podrá presentar recurso de apelación ante 
el TAS cuando se hayan agotado el resto de vías judiciales 
internas.

3. El TAS no se ocupará de recursos relacionados con:

a) violaciones de las Reglas de Juego;

b) suspensiones de hasta cuatro partidos o de hasta tres meses 
(con la excepción de decisiones sobre dopaje);

c) fallos contra los que quepa interponer un recurso de apelación 
ante un tribunal de arbitraje independiente y debidamente 
constituido, reconocido por la normativa de una federación o 
de una confederación.

Dicha cláusula reconoce: (i) al TAS como el ente competente, 
(ii) a las personas a quienes les cobija, (iii) el tiempo y forma para 
acceder al TAS, y (iv) el alcance ratione materiae. Desde la perspectiva 
de quiénes están aparados por la cláusula, se puede concluir que 
esta alcanza a sus federaciones miembro a través de la doctrina de 
incorporación por referencia, que si bien ha sido estudiada como 
una de la teoría de los terceros no signatarios7, su análisis no se aleja 
del presente razonamiento.

7 Algunos de sus exponentes: A. bullaRd, “¢<�TXLpQHV�HVWiQ�,QYLWDGRV�D�OD�ÀHVWD"�La incorporación 
de partes no signatarias al arbitraje y el artículo 14º de la Ley de Arbitraje Peruana”, Anuario 

latinoamericano de arbitraje No. 2. W. PaRk, “Non–signatories and international contracts: 
an arbitrator´s dilemma”, <https://bit.ly/3Wjiehu> (10/10/2022). R. caivano, “Arbitraje 
y grupos de sociedades. Extensión de los efectos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido 
signatario”, Lima Arbitration: Revista del Círculo Peruano de Arbitraje, No. 1, 2006.
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Esta doctrina se fundamenta en que “frente a la presencia de 
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OD� VXPLVLyQ�DO�7$6� FRPR�yUJDQR�GH� VROXFLyQ�GH� FRQÁLFWRV�SURSLD�
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8 H. GaRcía laRRiva, “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la realidad económica y 
OD�ÀFFLyQ�MXUtGLFDµ��Revista ecuatoriana de arbitraje No. 3, 2011, p. 97.

9 Ídem., p. 181.
10 A. bullaRd, N. 8, p. 33.
11 F. González de cossío y E. González de castilla, Acuerdo arbitral contenido en un contrato con 

cláusula de estipulación a favor de un tercero, <https://bit.ly/3fmAA0k> (15/10/2022) 
12 L. diez Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial. Introducción. Teoría del contrato. Las 

relaciones obligatorias, Editorial Tecnos, 1979, p. 243.
13 Véase caso CAS/2008/A/1625 en donde el tribunal consideró que, si bien en los estatutos no 

se refería al TAS como instancia de apelación, las sanciones que se imponen por doping eran 
integrantes, y en tal sentido se declararon competentes. Citado en: M. echeveRRía beRmúdez, 
“La Corte Arbitral de Deportes (TASCAS) como mecanismo moderno para la resolución de 
disputas en el fútbol profesional”, Revista Foro Jurídico, p. 94.

14 K. stRantzali, “Arbitration clauses incorporated by reference in corporate bylaws”, Hors Serie 
Volume XXV, 2019.
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56. 

1. La FIFA reconocerá al Tribunal de Arbitraje Deportivo (TAS) 
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ODV�OLJDV��ORV�FOXEHV��ORV�MXJDGRUHV��ORV�RÀFLDOHV��ORV�DJHQWHV�GH�
fútbol y los agentes organizadores de partidos.

57.
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(ii) a las personas a quienes les cobija, (iii) el tiempo y forma para 
acceder al TAS, y (iv) el alcance ratione materiae. Desde la perspectiva 
de quiénes están aparados por la cláusula, se puede concluir que 
esta alcanza a sus federaciones miembro a través de la doctrina de 
incorporación por referencia, que si bien ha sido estudiada como 
una de la teoría de los terceros no signatarios7, su análisis no se aleja 
del presente razonamiento.

7 Algunos de sus exponentes: A. bullaRd, “¢<�TXLpQHV�HVWiQ�,QYLWDGRV�D�OD�ÀHVWD"�La incorporación 
de partes no signatarias al arbitraje y el artículo 14º de la Ley de Arbitraje Peruana”, Anuario 

latinoamericano de arbitraje No. 2. W. PaRk, “Non–signatories and international contracts: 
an arbitrator´s dilemma”, <https://bit.ly/3Wjiehu> (10/10/2022). R. caivano, “Arbitraje 
y grupos de sociedades. Extensión de los efectos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido 
signatario”, Lima Arbitration: Revista del Círculo Peruano de Arbitraje, No. 1, 2006.
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15. Estatutos de las federaciones miembro

Los estatutos de las federaciones miembro deberán cumplir 
con los principios de gobernanza y, en particular, deberán 
incluir como mínimo determinadas disposiciones relativas a las 
materias siguientes:

(…)

f) reconocimiento de la jurisdicción y autoridad del TAS por 
parte de los grupos de interés y concesión de prioridad a la 
mediación como vía de resolución de disputas;

De igual manera, en el artículo 58, numerales 1 y 3 se establece:

1. Las confederaciones, las federaciones miembro y las ligas 
se comprometerán a reconocer al TAS como autoridad judicial 
independiente. Deberán garantizar que sus miembros, jugadores 
DÀOLDGRV�\�RÀFLDOHV�DFDWHQ�ODV�VHQWHQFLDV�GHO�7$6��(VWD�REOLJDFLyQ�
será igualmente de aplicación en el caso de los agentes de fútbol 
y los agentes organizadores de partidos con licencia de la FIFA.

3. Las federaciones tendrán la obligación de incorporar a sus 
estatutos o su normativa una cláusula que, en el caso de litigios 
internos de la federación o de litigios con ligas, miembros de una 
OLJD��FOXEHV��PLHPEURV�GH�XQ�FOXE��MXJDGRUHV��RÀFLDOHV�R�FXDOTXLHU�
otra persona adscrita a la federación, prohíba ampararse en los 
tribunales ordinarios, a no ser que la reglamentación de la FIFA 
o las disposiciones vinculantes de la ley prevean o prescriban 
expresamente el sometimiento a tribunales ordinarios. En lugar 
de los tribunales ordinarios, se deberán prever procedimientos 
arbitrales. Los litigios mencionados se someterán a un tribunal de 
arbitraje independiente, debidamente constituido y reconocido por 
la reglamentación de la federación o de la confederación, o al TAS. 

Asimismo, las federaciones se comprometerán a garantizar que 
esta disposición se cumpla cabalmente en su seno y, siempre 
que sea necesario, imponiendo una obligación vinculante a 
sus miembros. En caso de incumplimiento de esta obligación, 
las federaciones impondrán a quien corresponda las sanciones 
pertinentes; además, los recursos de apelación contra dichas 
sanciones se someterán estrictamente y de igual modo a la 
jurisdicción arbitral y no a los tribunales ordinarios.
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Ahora bien, siguiendo con el razonamiento de la incorporación 
por referencia, González de Cossío señala que: “el único requisito 
es que la referencia “implique” el acuerdo arbitral. Ello quiere decir 
que la alusión al contrato que contiene una cláusula arbitral abarque 
la misma”15. En tal sentido, el solo hecho de que en el estatuto de 
ODV� IHGHUDFLRQHV� PLHPEUR� VH� UHÀHUDQ� D� TXH� FXPSOLUiQ� FRQ� ODV�
disposiciones contenidas en los Estatutos de la FIFA, ya existe una 
referencia a la cláusula de sumisión al TAS contenida en este último. 

Avancemos en el argumento. La obligatoriedad que impone la 
FIFA a sus miembros de someterse a la jurisdicción arbitral recae en 
OD�ÀJXUD�GHO�DUELWUDMH�HVWDWXWDULR��OD�FXDO��́ H[FHGH�GHO�OtPLWH�GHO�HIHFWR�
relativo del contrato y, por ende, sus efectos van a ser obligatorios 
para todos los socios que se incorporen con posterioridad”16. Aquello, 
explica de manera adecuada como a la cláusula de sumisión al TAS 
contenida en los Estatutos de la FIFA, excede cualquier disposición 
contraria que pretenda buscar las federaciones miembro de la FIFA 
dado que, esta impone la obligación de que sus miembros reconozcan 
y se sometan a la jurisdicción del TAS.  

Los artículos 14 y 15 de los Estatutos de la FIFA establecen las 
siguientes obligaciones:

14. Obligaciones de las federaciones miembro

Las federaciones miembro estarán obligadas a: 

a) observar en todo momento los Estatutos, los reglamentos, 
las disposiciones y las decisiones de los órganos de la FIFA, 
así como las decisiones del Tribunal de Arbitraje Deportivo 
(TAS) adoptadas en recurso conforme al art. 56, apdo. 1 de los 
Estatutos de la FIFA;

(…)

d) velar por que sus propios miembros respeten los Estatutos, 
reglamentos, disposiciones y decisiones de los órganos de la 
FIFA.

15 F. González de cossío, “El que toma el botín, toma la carga: La solución a problemas 
relacionados con terceros en actos jurídicos que contienen un acuerdo arbitral e involucran a 
terceros”, <https://bit.ly/3zvyfXC> (28/10/2022).

16 F. béjaR Pinedo,�́ /D�HÀFDFLD�VXEMHWLYD�GHO�FRQYHQLR�DUELWUDO�HVWDWXWDULR�HQ�OD�VRFLHGDG�DQyQLPDµ��
Revista de Derecho Universidad San Sebastián, 2014, p. 164.
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es que la referencia “implique” el acuerdo arbitral. Ello quiere decir 
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16 F. béjaR Pinedo,�́ /D�HÀFDFLD�VXEMHWLYD�GHO�FRQYHQLR�DUELWUDO�HVWDWXWDULR�HQ�OD�VRFLHGDG�DQyQLPDµ��
Revista de Derecho Universidad San Sebastián, 2014, p. 164.
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Ya en el TAS, el tribunal destacó que la Federación Peruana de 
Fútbol no contempló en sus estatutos una cláusula de apelación al 
TAS e indicó que si este cumplía rigurosamente las disposiciones 
contenidas en otros reglamentos que emitía la FIFA, también debía 
cumplir con la obligación de incorporar en sus estatutos una cláusula 
de sumisión al TAS dado que, a ningún partícipe del mundo del fútbol 
se le puede excluir o limitar el derecho a recurrir ante TAS22. De esta 
manera, el tribunal, a pesar de que no existía cláusula arbitral en los 
estatutos de la Federación Peruana de Fútbol se declaró competente 
para conocer al caso, indicando que la cláusula arbitral contenida en 
los Estatutos de la FIFA le cobija a la Federación Peruana de Fútbol 
y por ende también al jugador. 

La respuesta favorable a la interrogante se encuentra en el 
caso citado. Nos permite indicar que el deporte futbolístico era el 
factor que interconectaba a los Estatutos de la FIFA y a los estatutos 
de la Federación Peruana de Fútbol. Los derechos y obligaciones 
contenidas en los Estatutos de la FIFA claramente le cobijaban a 
la Federación Peruana de Fútbol y a sus miembros, siendo estos 
subordinados a la FIFA. En tal sentido, existe una relación directa 
entre ambos estatutos. 

Este argumento, no solo cobija respecto a los estatutos de la 
Federación Peruana de Fútbol, sino que se traslada a los estatutos de 
todas las federaciones miembro de la FIFA. El estatuto de cada una 
de las federaciones miembro, vienen a ser una consecuencia jurídica 
directa de los Estatutos de la FIFA, dado que, para ser admitida a la 
FIFA, las federaciones deben ajustar su estatuto a las disposiciones 
que emita la FIFA. 

Avancemos al segundo caso favorable a la interrogante: SAFF 
c. FIFA 23. En dicho caso, se cuestionaba la competencia del tribunal 
para conocer la apelación presentada por la Federación de Fútbol de 
Arabia Saudí, dado que en el artículo 3 del Reglamento de la Copa 
Mundial de la FIFA Rusia 2018, se establecía que las decisiones de 
la FIFA eran inapelables. Al respecto, el tribunal decidió declararse 

22 Ídem, párr. 104-113.
23 Saudi Arabian Football Federation (SAFF) c. Fédération Internationale de Football Association (FIFA), 

CAS 2016/A/4654, Laudo de 16 de enero de 2017.
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Los artículos en donde se reconoce al TAS y la obligato-
riedad de que sus federaciones miembro reconozcan también 
su legitimidad y obliguen a sus miembros a acoger aquello, “no 
desvirtúa su naturaleza de acuerdo arbitral”17, la cual “afecta a todos 
sus miembros asociados, directos e indirectos”18. Así, la federación 
nacional está subordinada a la federación internacional a la que 
representa, argumento que es habitual dentro del orden jurídico 
deportivo internacional19. Es por eso que, “el mundo federativo está 
RUJDQL]DGR� FRPR� HQ� XQD� SLUiPLGH� NHOVHQLDQD� TXH� VH� PDQLÀHVWD�
en una escala ascendente de compromisos y una descendente de 
obligaciones y derechos”20.

2.2. caSoS a favor y en conTra de la inTerroganTe 

Cinco son los casos más relevantes que se exponen en este 
apartado y que contribuyen a la respuesta de la interrogante 
planteada. Veamos a continuación.

El primer caso a favor de la interrogante es Claudio Pizarro c. 
FPF21. Veamos un poco de los hechos: la Comisión de Justicia de 
la Federación Peruana de Fútbol sancionó al jugador Claudio 
3L]DUUR�� VDQFLyQ� TXH� IXH� FRQÀUPDGD� SRU� OD� 6DOD� GH�$SHODFLyQ� GH�
la Federación Peruana de Fútbol. A ello, el jugador interpuso un 
recurso de amparo ante la justicia ordinaria peruana, mismo que 
fue declarado improcedente, por lo que el jugador apeló dicha 
decisión. Conocido por la FIFA que el jugador se encontraba en la 
jurisdicción ordinaria, esta le solicitó al jugador que se someta a la 
justicia deportiva, retirando los recursos ordinarios. Así las cosas, el 
jugador apeló ante el TAS la decisión de la Sala de Apelación de la 
Federación Peruana de Fútbol, fundamentando la competencia del 
TAS en los artículos de los Estatutos de la FIFA. 

17 a. Rojas chan, Algunas consideraciones sobre el arbitraje estatutario como mecanismo alterno para la 
VROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�VRFLHWDULRV, Derecho Societario, Concursal y del Consumo, Tomo III, Ed. Jurídica 
Continental, 2017, p. 3.

18 M. echeveRRía beRmúdez, N. 14, p. 93.
19 Claudio Pizarro c. Federación Peruana de Fútbol, CAS 2008/A/1617, Laudo de 15 de abril de 2009,   

páRr. 103.
20 Ídem.
21 Claudio Pizarro vs. Federación Peruana de Fútbol, CAS 2008/A/1617, Laudo de 15 de abril de 

2009.
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c. FIFA 23. En dicho caso, se cuestionaba la competencia del tribunal 
para conocer la apelación presentada por la Federación de Fútbol de 
Arabia Saudí, dado que en el artículo 3 del Reglamento de la Copa 
Mundial de la FIFA Rusia 2018, se establecía que las decisiones de 
la FIFA eran inapelables. Al respecto, el tribunal decidió declararse 

22 Ídem, párr. 104-113.
23 Saudi Arabian Football Federation (SAFF) c. Fédération Internationale de Football Association (FIFA), 

CAS 2016/A/4654, Laudo de 16 de enero de 2017.

Cláusula de sumisión al Tribunal de Arbitraje Deportivo vía apelación en los Estatutos de la FIFA
¿Derecho adquirido para las federaciones miembro? 

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022158

Los artículos en donde se reconoce al TAS y la obligato-
riedad de que sus federaciones miembro reconozcan también 
su legitimidad y obliguen a sus miembros a acoger aquello, “no 
desvirtúa su naturaleza de acuerdo arbitral”17, la cual “afecta a todos 
sus miembros asociados, directos e indirectos”18. Así, la federación 
nacional está subordinada a la federación internacional a la que 
representa, argumento que es habitual dentro del orden jurídico 
deportivo internacional19. Es por eso que, “el mundo federativo está 
RUJDQL]DGR� FRPR� HQ� XQD� SLUiPLGH� NHOVHQLDQD� TXH� VH� PDQLÀHVWD�
en una escala ascendente de compromisos y una descendente de 
obligaciones y derechos”20.

2.2. caSoS a favor y en conTra de la inTerroganTe 

Cinco son los casos más relevantes que se exponen en este 
apartado y que contribuyen a la respuesta de la interrogante 
planteada. Veamos a continuación.

El primer caso a favor de la interrogante es Claudio Pizarro c. 
FPF21. Veamos un poco de los hechos: la Comisión de Justicia de 
la Federación Peruana de Fútbol sancionó al jugador Claudio 
3L]DUUR�� VDQFLyQ� TXH� IXH� FRQÀUPDGD� SRU� OD� 6DOD� GH�$SHODFLyQ� GH�
la Federación Peruana de Fútbol. A ello, el jugador interpuso un 
recurso de amparo ante la justicia ordinaria peruana, mismo que 
fue declarado improcedente, por lo que el jugador apeló dicha 
decisión. Conocido por la FIFA que el jugador se encontraba en la 
jurisdicción ordinaria, esta le solicitó al jugador que se someta a la 
justicia deportiva, retirando los recursos ordinarios. Así las cosas, el 
jugador apeló ante el TAS la decisión de la Sala de Apelación de la 
Federación Peruana de Fútbol, fundamentando la competencia del 
TAS en los artículos de los Estatutos de la FIFA. 

17 a. Rojas chan, Algunas consideraciones sobre el arbitraje estatutario como mecanismo alterno para la 
VROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�VRFLHWDULRV, Derecho Societario, Concursal y del Consumo, Tomo III, Ed. Jurídica 
Continental, 2017, p. 3.

18 M. echeveRRía beRmúdez, N. 14, p. 93.
19 Claudio Pizarro c. Federación Peruana de Fútbol, CAS 2008/A/1617, Laudo de 15 de abril de 2009,   

páRr. 103.
20 Ídem.
21 Claudio Pizarro vs. Federación Peruana de Fútbol, CAS 2008/A/1617, Laudo de 15 de abril de 

2009.
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a la inclusión de manera expresa de una cláusula de sumisión al TAS 
en el estatuto o reglamento de la federación miembro. Dado que en 
los estatutos de la CONMEBOL no se encontraba alguna disposición 
relativo a apelar las decisiones ante el TAS, el tribunal se declaró no 
competente. A pesar de haber tomado dicha decisión, cabe resaltar 
que el tribunal indicó que CONMEBOL no había adaptado sus 
estatutos conforme lo determinaba la FIFA:

In fact the Panel has realised that the referred Statutes are dated 
February 2000, that is to say, are prior to the recognition of CAS 
as appeal body by the FIFA Statutes and have not been adapted 
to this new situation despite article 62.1 of the FIFA Statutes 
stipulates that “the Confederations […] shall agree to recognise 
CAS as an independent judicial authority and to ensure that 
WKHLU�PHPEHUV��DOLDWHG�3OD\HUV�DQG�2FLDOV�FRPSO\�ZLWK�WKH�
decisions passed by CAS […]”. In addition it is pointed out that 
LW�KDV�QRW�EHHQ�SURGXFHG�HLWKHU�WR�WKH�ÀOH�DQ\�RWKHU�GRFXPHQW�
or regulation from which such a reference to an eventual appeal 
before the CAS is made30.

Por último, en Ashley Cole c. FAPL31, el tribunal determinó la 
obligatoriedad de que los estatutos de cada federación contemplen 
una inclusión expresa de la cláusula arbitral, dado que no es 
VXÀFLHQWH�OD�UHIHUHQFLD�FRQWHQLGD�HQ�ORV�(VWDWXWRV�GH�OD�),)$��Así, el 
tribunal se declaró no competente y añadió:

(…) if the FIFA Statutes did compel the national federation or 
the league to provide for a right of appeal from its decisions, 
no right of appeal to the CAS would exist until the national 
federation or the league had made provision for this right in its 
statutes or regulations. In any event, the possible adoption of 
an arbitration clause that confers jurisdiction on the CAS is not 
solely dependent upon the will of the national federation or the 
league, as it is also subject to the law of the country where the 
body in question has its seat32.

30 Ídem párr. 6.
31 Ashley Cole c. Football Association Premier League (FAPL), CAS 2005/A/952, Laudo de 24 de 

enero de 2006, párr. 10. 
32 Ídem párr. 10.
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competente y señaló que: (i) en los Estatutos de la FIFA existe un 
derecho a presentar un recurso ante el TAS contra las decisiones que 
emita la FIFA24, (ii) dicho derecho no es ilimitado25, y (iii) la restricción 
contenida en el artículo 3 del Reglamento de la Copa Mundial de la 
FIFA Rusia 2018 es nula dado que restringe el derecho a apelar26.

Pasemos al tercer caso, el cual resulta en contra de la interrogante, 
y que toma relevancia dado que se dio un año después del caso antes 
expuesto. En South African Football Association c. FIFA 27, el cual, cabe 
recalcar, versaba sobre el mismo argumento que en el caso SAFF 

c. FIFA -artículo 3 del Reglamento de la Copa Mundial de la FIFA 
Rusia 2018-, el tribunal tomó una decisión contraria y se declaró no 
competente, indicando que dicho artículo establece que una decisión 
HV�GHÀQLWLYD�� YLQFXODQWH� H� LQDSHODEOH�\� VREUH� OD� EDVH�GH� HOOR�QR� HV�
posible recurrir ante el TAS. Llama la atención el argumento utilizado 
por el tribunal, que a continuación se cita:

There is not one method of interpretation that prevails over the 
others, when statutes of a private legal entity are at stake. An 
objective or a subjective approach is acceptable depending on the 
VSHFLÀFLWLHV�RI�WKH�VLWXDWLRQ�

In the Panel’s view, when called upon to interpret articles of 
associations, it should adopt a pragmatic approach and follow 
a plurality of methods, without assigning any priority to the 
various means of interpretation. The situation must be assessed 
on a case-by-case basis and the interests at stake have to be 
balanced in respect of the principle of proportionality28.

Veamos dos casos más en contra de la interrogante. El primero 
es Clube de Regatas do Flamengo y otros  c. CONMEBOL29. En dicho caso 
el tribunal decidió que el derecho de apelar las decisiones de la FIFA 
ante el TAS, contenida en los Estatutos de la FIFA, está condicionado 

24 Ídem, párr. 72.
25 Ídem.
26 Ídem, párr. 81.
27 South African Football Association c. Fédération Internationale de Football Association (FIFA), 

Fédération Burkinabé de Football, Fédération Sénégalaise de Football & Federação Caboverdiana de 

Futebol, CAS 2017/A/5356, Laudo de 31 de octubre de 2018.
28 Ídem, párr. 87-89.
29  Clube de Regatas do Flamengo, Sao Paulo FC, Fluminense FC, Santos FC & Cruzeiro Esporte Clube c. 

CONMEBOL, CAS 2008/A/1503, Laudo de 7 de abril de 2008, párr. 3.
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a la inclusión de manera expresa de una cláusula de sumisión al TAS 
en el estatuto o reglamento de la federación miembro. Dado que en 
los estatutos de la CONMEBOL no se encontraba alguna disposición 
relativo a apelar las decisiones ante el TAS, el tribunal se declaró no 
competente. A pesar de haber tomado dicha decisión, cabe resaltar 
que el tribunal indicó que CONMEBOL no había adaptado sus 
estatutos conforme lo determinaba la FIFA:

In fact the Panel has realised that the referred Statutes are dated 
February 2000, that is to say, are prior to the recognition of CAS 
as appeal body by the FIFA Statutes and have not been adapted 
to this new situation despite article 62.1 of the FIFA Statutes 
stipulates that “the Confederations […] shall agree to recognise 
CAS as an independent judicial authority and to ensure that 
WKHLU�PHPEHUV��DOLDWHG�3OD\HUV�DQG�2FLDOV�FRPSO\�ZLWK�WKH�
decisions passed by CAS […]”. In addition it is pointed out that 
LW�KDV�QRW�EHHQ�SURGXFHG�HLWKHU�WR�WKH�ÀOH�DQ\�RWKHU�GRFXPHQW�
or regulation from which such a reference to an eventual appeal 
before the CAS is made30.

Por último, en Ashley Cole c. FAPL31, el tribunal determinó la 
obligatoriedad de que los estatutos de cada federación contemplen 
una inclusión expresa de la cláusula arbitral, dado que no es 
VXÀFLHQWH�OD�UHIHUHQFLD�FRQWHQLGD�HQ�ORV�(VWDWXWRV�GH�OD�),)$��Así, el 
tribunal se declaró no competente y añadió:

(…) if the FIFA Statutes did compel the national federation or 
the league to provide for a right of appeal from its decisions, 
no right of appeal to the CAS would exist until the national 
federation or the league had made provision for this right in its 
statutes or regulations. In any event, the possible adoption of 
an arbitration clause that confers jurisdiction on the CAS is not 
solely dependent upon the will of the national federation or the 
league, as it is also subject to the law of the country where the 
body in question has its seat32.

30 Ídem párr. 6.
31 Ashley Cole c. Football Association Premier League (FAPL), CAS 2005/A/952, Laudo de 24 de 

enero de 2006, párr. 10. 
32 Ídem párr. 10.
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competente y señaló que: (i) en los Estatutos de la FIFA existe un 
derecho a presentar un recurso ante el TAS contra las decisiones que 
emita la FIFA24, (ii) dicho derecho no es ilimitado25, y (iii) la restricción 
contenida en el artículo 3 del Reglamento de la Copa Mundial de la 
FIFA Rusia 2018 es nula dado que restringe el derecho a apelar26.

Pasemos al tercer caso, el cual resulta en contra de la interrogante, 
y que toma relevancia dado que se dio un año después del caso antes 
expuesto. En South African Football Association c. FIFA 27, el cual, cabe 
recalcar, versaba sobre el mismo argumento que en el caso SAFF 

c. FIFA -artículo 3 del Reglamento de la Copa Mundial de la FIFA 
Rusia 2018-, el tribunal tomó una decisión contraria y se declaró no 
competente, indicando que dicho artículo establece que una decisión 
HV�GHÀQLWLYD�� YLQFXODQWH� H� LQDSHODEOH�\� VREUH� OD� EDVH�GH� HOOR�QR� HV�
posible recurrir ante el TAS. Llama la atención el argumento utilizado 
por el tribunal, que a continuación se cita:

There is not one method of interpretation that prevails over the 
others, when statutes of a private legal entity are at stake. An 
objective or a subjective approach is acceptable depending on the 
VSHFLÀFLWLHV�RI�WKH�VLWXDWLRQ�

In the Panel’s view, when called upon to interpret articles of 
associations, it should adopt a pragmatic approach and follow 
a plurality of methods, without assigning any priority to the 
various means of interpretation. The situation must be assessed 
on a case-by-case basis and the interests at stake have to be 
balanced in respect of the principle of proportionality28.

Veamos dos casos más en contra de la interrogante. El primero 
es Clube de Regatas do Flamengo y otros  c. CONMEBOL29. En dicho caso 
el tribunal decidió que el derecho de apelar las decisiones de la FIFA 
ante el TAS, contenida en los Estatutos de la FIFA, está condicionado 

24 Ídem, párr. 72.
25 Ídem.
26 Ídem, párr. 81.
27 South African Football Association c. Fédération Internationale de Football Association (FIFA), 

Fédération Burkinabé de Football, Fédération Sénégalaise de Football & Federação Caboverdiana de 

Futebol, CAS 2017/A/5356, Laudo de 31 de octubre de 2018.
28 Ídem, párr. 87-89.
29  Clube de Regatas do Flamengo, Sao Paulo FC, Fluminense FC, Santos FC & Cruzeiro Esporte Clube c. 

CONMEBOL, CAS 2008/A/1503, Laudo de 7 de abril de 2008, párr. 3.
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Por último, se debe tomar en cuenta el carácter forzoso del 
arbitraje deportivo, el cual, hace ver “que no existe realmente un 
consentimiento voluntario, sino que son elementos forzosos para 
ser parte de los órganos internacionales de fútbol”35. En tal sentido, 
cualquier deportista que busque participar o adherirse a un equipo 
o cualquier federación que busque estar adscrita a la FIFA, sabe que 
no tiene una capacidad de negociar ante que instancia arbitral o 
litigiosa puede ir, dado que, el TAS es la instancia reconocida por la 
FIFA, entidad a quien responden las federaciones y sus miembros. 
Es así como, el derecho deportivo, está supeditado al reconocimiento 
del TAS, argumento que, -podría decirse-, es conocido por 
quienes practican el deporte futbolístico36 y mal podría alegarse 
desconocimiento.

3. comenTario final  

En sede arbitral, las decisiones emitidas no son vinculantes. Así, 
cada tribunal decide su caso con base en los hechos presentados, las 
pruebas aportadas, la ley de la materia, doctrina general; sin que 
ello, quite que se puedan remitir a decisiones dictadas por tribunales 
en casos similares. Aquello, podría presentarse como una ventaja o 
desventaja desde el ángulo que se lo vea.

Empero, la posición frente a la interrogante es que los tribunales 
del TAS procuren tomar una respuesta positiva. Esta posición toma 
como base el hecho de que, (i) si la FIFA impone la prohibición de 
acudir a otro organismo, tribunal o corte local, que no sea reconocido 
por el TAS para solventar sus disputas en vez de la jurisdicción 
arbitral del TAS, y (ii) si el TAS toma la decisión de que el derecho 
de apelar está supeditado o condicionado a la incorporación de 
una cláusula arbitral en el estatuto de cada miembro de la FIFA, en 
consecuencia, (iii) vemos como “se violarían los principios esenciales 
del due process, lo que resulta jurídicamente inadmisible en un estado 
de derecho”37. 

35 G. vela Rubio, “El fútbol profesional en Ecuador y la obligatoriedad de sometimiento al 
Tribunal Arbitral del Deporte”, USFQ Law Review, Vol 8, No 1, 2021, p. 300.

36 X. FavRe-bulle, Perchstein c. Court of Arbitration for Sport: How can we break the ice? en New 
Developments in International Commercial Arbitration 2015, p. 332.

37 Claudio Pizarro c. Federación Peruana de Fútbol, CAS 2008/A/1617, Laudo de 15 de abril de 2009, párr. 95.
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2.3. concluSioneS de la inTerroganTe

Los casos antes presentados nos permiten ver que, sobre un 
mismo punto, se produjeron opiniones distintas. Llama la atención 
que en los casos Claudio Pizarro c. FPF y Clube de Regatas do Flamengo c. 
CONMEBOL, el tribunal en ambos estuvo conformado por José Juan 
Pinto y Francisco González de Cossío. En el último caso, José Juan 
Pinto presidió el tribunal. A pesar de tener conformado un mismo 
tribunal, las decisiones fueron opuestas, a pesar de que versaban 
sobre un mismo punto.

Aun cuando vemos casos en contra de la interrogante, los casos a 
favor nos permiten entender que el fútbol tiene ya una organización 
establecida. La FIFA es el órgano rector del fútbol, elabora sus reglas, 
emite las normas y reglas de conducta, organiza competiciones, entre 
otros33. Sus asociaciones miembro cumplen estas disposiciones para 
ejecutar sus actos. La FIFA es quien adhiere a entidades que busquen 
participar en el mundo del fútbol y las condiciones para ellos es clara: 
si buscan adherirse a la FIFA, deben entonces reconocer y sujetarse 
a la jurisdicción del TAS en caso de apelación; cláusula que está 
incorporada en el pacto social macro, esto es, en los Estatutos de la 
FIFA, siendo sus miembros los llamados a respetar el pacto social.

Todo estatuto o reglamento de las federaciones nacionales y 
de sus miembros deben entonces ser consistentes entre sí en virtud 
de la obligatoriedad que establece la FIFA. Incluso, de encontrarse 
con casos en donde el estatuto o reglamento de una federación o 
liga nacional presente inconsistencias respecto de los Estatutos de la 
FIFA, este último siempre prevalece34.

Incluso, toma mayor fuerza este argumento tomando en cuenta 
que la FIFA prohíbe que sus federaciones y sus miembros, acudan a 
la justicia ordinaria, y su incumplimiento genera sanciones. Vemos 
ahí como el carácter forzoso toma presencia en el arbitraje deportivo. 

33 Estatutos de la FIFA, Artículo 2, edición de mayo de 2022.
34 FIFA c. Superior Tribunal de Justiça Desportiva do Futebol (STJD) & Confederação Brasileira de Futebol 

(CBF) & Mr Ricardo Lucas Dodô, CAS 2007/A/1370, y WADA c. Superior Tribunal de Justiça 
Desportiva do Futebol (STJD) & Confederação Brasileira de Futebol (CBF) & Mr Ricardo Lucas Dodô, 
CAS 2007/A/1376, Laudo de 11 de septiembre de 2008.
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Por último, se debe tomar en cuenta el carácter forzoso del 
arbitraje deportivo, el cual, hace ver “que no existe realmente un 
consentimiento voluntario, sino que son elementos forzosos para 
ser parte de los órganos internacionales de fútbol”35. En tal sentido, 
cualquier deportista que busque participar o adherirse a un equipo 
o cualquier federación que busque estar adscrita a la FIFA, sabe que 
no tiene una capacidad de negociar ante que instancia arbitral o 
litigiosa puede ir, dado que, el TAS es la instancia reconocida por la 
FIFA, entidad a quien responden las federaciones y sus miembros. 
Es así como, el derecho deportivo, está supeditado al reconocimiento 
del TAS, argumento que, -podría decirse-, es conocido por 
quienes practican el deporte futbolístico36 y mal podría alegarse 
desconocimiento.

3. comenTario final  

En sede arbitral, las decisiones emitidas no son vinculantes. Así, 
cada tribunal decide su caso con base en los hechos presentados, las 
pruebas aportadas, la ley de la materia, doctrina general; sin que 
ello, quite que se puedan remitir a decisiones dictadas por tribunales 
en casos similares. Aquello, podría presentarse como una ventaja o 
desventaja desde el ángulo que se lo vea.

Empero, la posición frente a la interrogante es que los tribunales 
del TAS procuren tomar una respuesta positiva. Esta posición toma 
como base el hecho de que, (i) si la FIFA impone la prohibición de 
acudir a otro organismo, tribunal o corte local, que no sea reconocido 
por el TAS para solventar sus disputas en vez de la jurisdicción 
arbitral del TAS, y (ii) si el TAS toma la decisión de que el derecho 
de apelar está supeditado o condicionado a la incorporación de 
una cláusula arbitral en el estatuto de cada miembro de la FIFA, en 
consecuencia, (iii) vemos como “se violarían los principios esenciales 
del due process, lo que resulta jurídicamente inadmisible en un estado 
de derecho”37. 

35 G. vela Rubio, “El fútbol profesional en Ecuador y la obligatoriedad de sometimiento al 
Tribunal Arbitral del Deporte”, USFQ Law Review, Vol 8, No 1, 2021, p. 300.

36 X. FavRe-bulle, Perchstein c. Court of Arbitration for Sport: How can we break the ice? en New 
Developments in International Commercial Arbitration 2015, p. 332.

37 Claudio Pizarro c. Federación Peruana de Fútbol, CAS 2008/A/1617, Laudo de 15 de abril de 2009, párr. 95.

Cláusula de sumisión al Tribunal de Arbitraje Deportivo vía apelación en los Estatutos de la FIFA
¿Derecho adquirido para las federaciones miembro? 

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022162

2.3. concluSioneS de la inTerroganTe

Los casos antes presentados nos permiten ver que, sobre un 
mismo punto, se produjeron opiniones distintas. Llama la atención 
que en los casos Claudio Pizarro c. FPF y Clube de Regatas do Flamengo c. 
CONMEBOL, el tribunal en ambos estuvo conformado por José Juan 
Pinto y Francisco González de Cossío. En el último caso, José Juan 
Pinto presidió el tribunal. A pesar de tener conformado un mismo 
tribunal, las decisiones fueron opuestas, a pesar de que versaban 
sobre un mismo punto.

Aun cuando vemos casos en contra de la interrogante, los casos a 
favor nos permiten entender que el fútbol tiene ya una organización 
establecida. La FIFA es el órgano rector del fútbol, elabora sus reglas, 
emite las normas y reglas de conducta, organiza competiciones, entre 
otros33. Sus asociaciones miembro cumplen estas disposiciones para 
ejecutar sus actos. La FIFA es quien adhiere a entidades que busquen 
participar en el mundo del fútbol y las condiciones para ellos es clara: 
si buscan adherirse a la FIFA, deben entonces reconocer y sujetarse 
a la jurisdicción del TAS en caso de apelación; cláusula que está 
incorporada en el pacto social macro, esto es, en los Estatutos de la 
FIFA, siendo sus miembros los llamados a respetar el pacto social.

Todo estatuto o reglamento de las federaciones nacionales y 
de sus miembros deben entonces ser consistentes entre sí en virtud 
de la obligatoriedad que establece la FIFA. Incluso, de encontrarse 
con casos en donde el estatuto o reglamento de una federación o 
liga nacional presente inconsistencias respecto de los Estatutos de la 
FIFA, este último siempre prevalece34.

Incluso, toma mayor fuerza este argumento tomando en cuenta 
que la FIFA prohíbe que sus federaciones y sus miembros, acudan a 
la justicia ordinaria, y su incumplimiento genera sanciones. Vemos 
ahí como el carácter forzoso toma presencia en el arbitraje deportivo. 

33 Estatutos de la FIFA, Artículo 2, edición de mayo de 2022.
34 FIFA c. Superior Tribunal de Justiça Desportiva do Futebol (STJD) & Confederação Brasileira de Futebol 

(CBF) & Mr Ricardo Lucas Dodô, CAS 2007/A/1370, y WADA c. Superior Tribunal de Justiça 
Desportiva do Futebol (STJD) & Confederação Brasileira de Futebol (CBF) & Mr Ricardo Lucas Dodô, 
CAS 2007/A/1376, Laudo de 11 de septiembre de 2008.
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Entonces, el que un tribunal decida declararse no competente 
para conocer un caso en virtud de que en el estatuto o reglamento de 
una federación nacional no se estipula un convenio arbitral, inhabilita 
el acceso a la justicia arbitral y ordinaria. Esta problemática que debe 
ser observada por los tribunales del TAS, procurando lograr superar 
la interrogante planteada y adoptar la tendencia que se genera en el 
deporte futbolístico, que es optar por el arbitraje como mecanismo 
para resolver disputas. 

Este aspecto, debe tomarse en cuenta con el principio de no 
interferencia que rige en el derecho deportivo, el cual implica que 
“un tribunal estatal carece de competencia para conocer de las 
controversias amparadas por un acuerdo arbitral TAS, por lo que no 
debe interferir en el mismo”38.

'H�LJXDO�PDQHUD��\�D�ÀQ�GH�VXSHUDU�ODV�FXHVWLRQHV�QHJDWLYDV�D�
la interrogante, una solución es la redacción del convenio arbitral 
que se incluye en los estatutos o reglamentos de las federaciones 
miembro. Para ello, la FIFA recoge un modelo de estatuto para sus 
miembros en donde se establece la cláusula de sumisión al TAS39. 

Por último, no olvidemos que el acceso al TAS para la solución 
GH� FRQÁLFWRV� GHSRUWLYRV� HQ� YH]� GH� ORV� WULEXQDOHV� RUGLQDULRV� WLHQH�
PD\RUHV� EHQHÀFLRV�� WDOHV� FRPR� OD� UDSLGH]�� OD� FRQÀGHQFLDOLGDG�� H�
incluso árbitros especializados40. 

38 F. González de cossío, “Arbitraje deportivo”, <https://bit.ly/3gULZ7W> (15/10/2022).
39 FIFA Legal Handbook, Edición septiembre 2022, Estatutos modelo edición 2005.  
40 M. echeveRRía beRmúdez, No. 14, p. 93.
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ser observada por los tribunales del TAS, procurando lograr superar 
la interrogante planteada y adoptar la tendencia que se genera en el 
deporte futbolístico, que es optar por el arbitraje como mecanismo 
para resolver disputas. 
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38 F. González de cossío, “Arbitraje deportivo”, <https://bit.ly/3gULZ7W> (15/10/2022).
39 FIFA Legal Handbook, Edición septiembre 2022, Estatutos modelo edición 2005.  
40 M. echeveRRía beRmúdez, No. 14, p. 93.
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cuatro aspectos principales: (i) cuestiones de debido proceso en los 
arbitrajes locales; (ii) el agotamiento previo de la acción de nulidad 
para presentar la acción extraordinaria de protección contra laudos 
arbitrales; (iii) las particularidades del control judicial y del control 
constitucional del arbitraje; y, (iv) el principio kompetenz-kompetenz 
con especial énfasis en su dimensión negativa. De esta manera, el 
presente artículo sistematizará las decisiones emitidas por la Corte 
Constitucional entre febrero de 2019 hasta septiembre de 2022.

2. cueStioneS de debido ProceSo del arbitraje local

Antes de detallar los aportes principales de la Corte 
Constitucional en materia de arbitraje, es necesario explicar breve-
PHQWH�D�TXp�VH�UHÀHUH�HO�debido proceso arbitral.

El arbitraje se funda en el principio de autonomía de la voluntad, 
pues son las partes quienes acuerdan someter sus controversias a la 
decisión de los árbitros, sustrayéndolas de la justicia estatal. Debido 
D�VX�RULJHQ�FRQWUDFWXDO��ODV�SDUWHV�WLHQHQ�OD�OLEHUWDG�GH�FRQÀJXUDU�HO�
procedimiento del arbitraje. 

Entonces, el debido proceso arbitral es aquel que hayan 
diseñado las partes en el convenio arbitral por su propia confección, 
por referencia a un reglamento o, incluso, por delegación a los 
árbitros para que estos suplan cuestiones procesales no regladas por 
las partes. Además, entra en juego la Ley de Arbitraje y Mediación 
(“LAM”) y, supletoriamente, otras normas procesales como, por 
ejemplo, el Código Orgánico General de Procesos (“COGEP”) 4.

La realidad es que no existe un solo diseño del proceso arbitral, 
a diferencia de lo que sucede en la justicia ordinaria donde los juicios 
WLHQHQ� XQD� FRQÀJXUDFLyQ� OHJLVODWLYD�� VLQ� TXH� ODV� SDUWHV� WHQJDQ� OD�
SRVLELOLGDG�GH�PRGLÀFDUOD��+D\�XQ�debido proceso arbitral para cada 
caso, según la confección particular que hayan hecho las partes, 
dada la prevalencia del principio de autonomía de la voluntad de 
ODV�SDUWHV�\�HO�FDUiFWHU�QHJRFLDO�\�ÁH[LEOH�GHO�DUELWUDMH��7DO�VLWXDFLyQ�
hace que no sea preciso hablar del debido proceso arbitral, como si 
fuera uno solo.

4 Ley de Arbitraje y Mediación, artículo 38.
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1. introducción

Tras la entrada en vigencia de la Constitución de 2008, la 
jurisprudencia constitucional dejó tempranamente zanjado que los 
laudos arbitrales son objeto de acción extraordinaria de protección 
como resoluciones con fuerza de sentencia, dado que el artículo 32 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación les otorga el efecto de sentencia 
ejecutoriada y el artículo 7 del Código Orgánico de la Función Judicial 
determina que los árbitros ejercen funciones jurisdiccionales1.

En doctrina, los opositores al control constitucional del arbitraje 
criticaron que la Corte Constitucional haya ampliado el espectro 
de la garantía jurisdiccional sin tomar en cuenta el principio 
de alternatividad del arbitraje. Además, argumentaron que el 
constituyente no incluyó expresamente a los laudos como objeto 
de impugnación de la acción para excluirlos del control de la Corte 
Constitucional2.

No obstante, se han emitido múltiples pronunciamientos que 
UDWLÀFDQ�OD�SURFHGHQFLD�GH�OD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ�FRQWUD�
laudos arbitrales3. De esta manera, dicha garantía jurisdiccional se ha 
convertido en la vía principal mediante la que la Corte Constitucional 
ha establecido estándares procesales relacionados al arbitraje local.

En los últimos tres años, las decisiones de la Corte Constitucional 
relacionadas con el sistema arbitral doméstico se concentran en 

1 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 169-12-SEP-CC, Caso No. 1568-10-EP, 26 de abril 
de 2012, p. 12.

2 e. neiRa oRellana, “La Constitución de 2008 y el arbitraje bajo la ley ecuatoriana: análisis de 
dos problemas que surgen antes que del texto constitucional, de su equivocada aplicación”, 
Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 3 (2011): 33-62.

3 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 123-13-SEP-CC, Caso No. 1542-11-EP, 19 de 
diciembre de 2013, p. 8; Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 113-15-SEP-CC, Caso 
No. 543-14-EP, 8 de abril de 2015, p. 7.
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Constitucional entre febrero de 2019 hasta septiembre de 2022.
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Antes de detallar los aportes principales de la Corte 
Constitucional en materia de arbitraje, es necesario explicar breve-
PHQWH�D�TXp�VH�UHÀHUH�HO�debido proceso arbitral.
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árbitros para que estos suplan cuestiones procesales no regladas por 
las partes. Además, entra en juego la Ley de Arbitraje y Mediación 
(“LAM”) y, supletoriamente, otras normas procesales como, por 
ejemplo, el Código Orgánico General de Procesos (“COGEP”) 4.

La realidad es que no existe un solo diseño del proceso arbitral, 
a diferencia de lo que sucede en la justicia ordinaria donde los juicios 
WLHQHQ� XQD� FRQÀJXUDFLyQ� OHJLVODWLYD�� VLQ� TXH� ODV� SDUWHV� WHQJDQ� OD�
SRVLELOLGDG�GH�PRGLÀFDUOD��+D\�XQ�debido proceso arbitral para cada 
caso, según la confección particular que hayan hecho las partes, 
dada la prevalencia del principio de autonomía de la voluntad de 
ODV�SDUWHV�\�HO�FDUiFWHU�QHJRFLDO�\�ÁH[LEOH�GHO�DUELWUDMH��7DO�VLWXDFLyQ�
hace que no sea preciso hablar del debido proceso arbitral, como si 
fuera uno solo.

4 Ley de Arbitraje y Mediación, artículo 38.
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laudos arbitrales son objeto de acción extraordinaria de protección 
como resoluciones con fuerza de sentencia, dado que el artículo 32 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación les otorga el efecto de sentencia 
ejecutoriada y el artículo 7 del Código Orgánico de la Función Judicial 
determina que los árbitros ejercen funciones jurisdiccionales1.

En doctrina, los opositores al control constitucional del arbitraje 
criticaron que la Corte Constitucional haya ampliado el espectro 
de la garantía jurisdiccional sin tomar en cuenta el principio 
de alternatividad del arbitraje. Además, argumentaron que el 
constituyente no incluyó expresamente a los laudos como objeto 
de impugnación de la acción para excluirlos del control de la Corte 
Constitucional2.

No obstante, se han emitido múltiples pronunciamientos que 
UDWLÀFDQ�OD�SURFHGHQFLD�GH�OD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ�FRQWUD�
laudos arbitrales3. De esta manera, dicha garantía jurisdiccional se ha 
convertido en la vía principal mediante la que la Corte Constitucional 
ha establecido estándares procesales relacionados al arbitraje local.

En los últimos tres años, las decisiones de la Corte Constitucional 
relacionadas con el sistema arbitral doméstico se concentran en 

1 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 169-12-SEP-CC, Caso No. 1568-10-EP, 26 de abril 
de 2012, p. 12.

2 e. neiRa oRellana, “La Constitución de 2008 y el arbitraje bajo la ley ecuatoriana: análisis de 
dos problemas que surgen antes que del texto constitucional, de su equivocada aplicación”, 
Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 3 (2011): 33-62.

3 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 123-13-SEP-CC, Caso No. 1542-11-EP, 19 de 
diciembre de 2013, p. 8; Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 113-15-SEP-CC, Caso 
No. 543-14-EP, 8 de abril de 2015, p. 7.
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del demandado. Si el juez dispone la citación por prensa sin haber 
YHULÀFDGR�HVWR��HQWRQFHV�HVD�RPLVLyQ�FRQVWLWX\H�XQD�YLRODFLyQ�GHO�
derecho a la defensa del demandado5. Este estándar no es aplicable 
en su totalidad a la citación por prensa en arbitrajes, cuando el 
demandado ha señalado un domicilio contractual. Así lo determinó 
la Corte Constitucional en la sentencia No. 2573-17-EP/216. En el 
caso bajo examen, un funcionario del centro de arbitraje sentó la 
imposibilidad de citar al demandado en el lugar que este había 
determinado contractualmente en evento de controversias. En 
concreto, la razón del citador señalaba que dicho lugar no coincidía 
con el domicilio real del demandado.

Luego de ello, la dirección del centro de arbitraje dispuso la 
citación por prensa, a petición de la parte actora, quien declaró 
bajo juramento que no le era posible determinar el domicilio de su 
contraparte. El arbitraje se resolvió sin la comparecencia de la parte 
demandada y los árbitros tampoco advirtieron una violación del 
derecho a la defensa, pues declararon la validez del proceso una vez 
que tomaron conocimiento del caso.

El asunto llegó a la Corte Constitucional a través de una acción 
extraordinaria de protección presentada contra el laudo por la parte 
demandada del arbitraje. En lo principal, alegó la violación de su 
derecho a la defensa porque no se había exigido al actor que agote 
todas las gestiones necesarias para determinar su domicilio real 
y que, entonces, se había procedido a la citación por prensa sin el 
cumplimiento de los requisitos necesarios para el efecto.

En la sentencia, la Corte Constitucional consideró que “en el 
arbitraje no aplican con la misma rigurosidad las normas procesales 
que rigen en los procesos judiciales”7 dada la alternatividad de este 
método de solución de controversias. Entonces, en relación con la 
citación por prensa, la parte actora cumple con realizar todas las 
gestiones necesarias al intentar citar al demandado en el domicilio 
contractual. En este sentido, la Corte estableció:

5 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 609-13-EP/20, 22 de enero de 2020; Sentencia No. 
1688-14-EP/20, 22 de enero de 2020; y, Sentencia No. 593-16-EP/21, 12 de mayo de 2021.

6 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 2573-17-EP/21, 25 de agosto de 2021.
7 Ídem., párr. 59.
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Sin embargo, existen estándares mínimos de debido proceso que 
deben observarse en todo arbitraje, a pesar de que las reglas de cada 
proceso puedan variar. En este apartado, nos ocuparemos de dichos 
estándares que según la Corte Constitucional deben observarse en 
el arbitraje y que, de desatenderse, podrían constituir violaciones a 
derechos constitucionales. A continuación, esto será revisado desde 
la jurisprudencia de la Corte Constitucional emitida entre los años 
2019 y 2022.

2.1. eStándareS de citación Por PrenSa en el arbitraje

La citación por prensa en arbitrajes está regulada en el artículo 
11 de la LAM. En su parte pertinente, establece:

Si al actor le fuere imposible determinar el domicilio del 
demandado, la citación se hará mediante dos publicaciones en 
un diario de amplia circulación en el lugar en donde se sigue 
el arbitraje y en el domicilio del demandado. Si el demandado 
no compareciere en el término de diez (10) días después de la 
última publicación, este hecho se tendrá como negativa pura y 
simple de los fundamentos de la demanda. La imposibilidad de 
determinación del domicilio del demandado deberá MXVWLÀFDUVH�
con arreglo a las normas del Código Orgánico General de 
Procesos (antes Código de Procedimiento Civil).

La disposición remite a la norma supletoria, el COGEP, en lo que 
FRQFLHUQH�D�OD�MXVWLÀFDFLyQ�VREUH�“la imposibilidad de determinación del 
domicilio” del demandado. Esta aplicación de la norma supletoria 
haría pensar que, en arbitraje, para la citación por prensa deberían 
aplicarse a raja tabla los mismos estándares que en la justicia 
ordinaria. Sin embargo, la aplicación del COGEP en relación con 
este modo de citación en arbitraje tiene algunos matices. 

La Corte Constitucional ha señalado que la citación por prensa 
en sede judicial es un mecanismo excepcional que procede solo 
después de que el actor demuestra que realizó todas las gestiones 
necesarias para determinar el domicilio del demandado. Es decir, 
no basta con que el actor así lo declare de forma juramentada, 
sino que debe ofrecer elementos que sustenten el agotamiento de 
todos los mecanismos posibles para lograr ubicar el domicilio real 
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derecho a la defensa, pues declararon la validez del proceso una vez 
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En la sentencia, la Corte Constitucional consideró que “en el 
arbitraje no aplican con la misma rigurosidad las normas procesales 
que rigen en los procesos judiciales”7 dada la alternatividad de este 
método de solución de controversias. Entonces, en relación con la 
citación por prensa, la parte actora cumple con realizar todas las 
gestiones necesarias al intentar citar al demandado en el domicilio 
contractual. En este sentido, la Corte estableció:

5 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 609-13-EP/20, 22 de enero de 2020; Sentencia No. 
1688-14-EP/20, 22 de enero de 2020; y, Sentencia No. 593-16-EP/21, 12 de mayo de 2021.

6 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 2573-17-EP/21, 25 de agosto de 2021.
7 Ídem., párr. 59.
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derechos constitucionales. A continuación, esto será revisado desde 
la jurisprudencia de la Corte Constitucional emitida entre los años 
2019 y 2022.
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La citación por prensa en arbitrajes está regulada en el artículo 
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el arbitraje y en el domicilio del demandado. Si el demandado 
no compareciere en el término de diez (10) días después de la 
última publicación, este hecho se tendrá como negativa pura y 
simple de los fundamentos de la demanda. La imposibilidad de 
determinación del domicilio del demandado deberá MXVWLÀFDUVH�
con arreglo a las normas del Código Orgánico General de 
Procesos (antes Código de Procedimiento Civil).

La disposición remite a la norma supletoria, el COGEP, en lo que 
FRQFLHUQH�D�OD�MXVWLÀFDFLyQ�VREUH�“la imposibilidad de determinación del 
domicilio” del demandado. Esta aplicación de la norma supletoria 
haría pensar que, en arbitraje, para la citación por prensa deberían 
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La Corte Constitucional ha señalado que la citación por prensa 
en sede judicial es un mecanismo excepcional que procede solo 
después de que el actor demuestra que realizó todas las gestiones 
necesarias para determinar el domicilio del demandado. Es decir, 
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todos los mecanismos posibles para lograr ubicar el domicilio real 
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competente, establecida en el literal k), numeral 7 del artículo 76 de 
la Constitución10. También, señaló que este tipo de vulneraciones al 
debido proceso solo pueden ser solventadas a través de una acción 
extraordinaria de protección y no mediante la acción de nulidad 
del laudo, contenida en el artículo 31 de la LAM11. Por último, la 
Corte aclaró que una transgresión a la garantía del juez competente 
no debe ser imputada al laudo porque si el “laudo impugnado no 
contiene la decisión sobre la competencia de los árbitros, mal podría 
vulnerar el derecho de la accionante al debido proceso en la garantía 
del juez competente”12.

A partir de este pronunciamiento de la Corte Constitucional, 
quedaron dudas sobre cuál es la decisión a la que debe atribuirse 
la transgresión de la garantía del juez competente en el ámbito del 
arbitraje: ¿si no es el laudo, entonces es la decisión de competencia?

Para contestar la duda, es necesario puntualizar que la Sala de 
Admisión de la Corte ha inadmitido las acciones extraordinarias de 
protección presentadas contra la decisión positiva de competencia 
de los árbitros (declaratoria de competencia en la audiencia de 
sustanciación)13, así como contra la decisión negativa de competencia 
(declaratoria de incompetencia en la audiencia de sustanciación); y, 
HVWR�~OWLPR�WDPELpQ�KD�VLGR�UDWLÀFDGR�SRU�HO�3OHQR�GHO�RUJDQLVPR�
en la sentencia 638-17-EP/2114. Entonces, la respuesta acertada no 
es intentar interponer la garantía jurisdiccional contra la decisión de 
competencia de los árbitros porque esta no satisface el carácter de 
GHÀQLWLYLGDG�TXH�H[LJH�HO�DUWtFXOR����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�\����GH�OD�
Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Según las sentencias No. 154-12-EP/19 y 1502-14-EP/19, un 
auto GHÀQLWLYR�HV�DTXHO�TXH�´SRQH�ÀQ�DO�SURFHVRµ��OR�TXH�VH�YHULÀFD�
cuando ocurre uno de dos supuestos: (i) “el auto resuelve sobre el 
fondo de las pretensiones con autoridad de cosa juzgada material”; 
o (ii) “el auto no resuelve sobre el fondo de las pretensiones, pero 

10 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 31-14-EP/19, 19 de noviembre de 2019, párr. 50.
11 Ídem.
12 Ídem., párr. 61.
13 Corte Constitucional del Ecuador, auto de inadmisión No. 330-19-EP, 7 de agosto de 2019, párr. 6; 

auto de inadmisión No. 772-19-EP, 5 de septiembre de 2019, párr. 7.
14 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 638-17-EP/21, 20 de octubre de 2021.
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Así, en virtud del principio de autonomía de la 
YROXQWDG�� VL� ODV� SDUWHV� KDQ� ÀMDGR� GH� FRP~Q� DFXHUGR� XQ�
domicilio, corresponde que en él se practiquen las citaciones 
\� QRWLÀFDFLRQHV� FRUUHVSRQGLHQWHV�� (Q� HO� iPELWR� DUELWUDO��
al ser este mecanismo de origen voluntario, es claro que 
OD� YROXQWDG� GHÀQH�� DVLPLVPR�� ODV� UHJODV� D� DSOLFDU�� &DVR�
contrario, el arbitraje perdería su esencia y naturaleza propia 
como mecanismo alterno a la justicia ordinaria (…) Si las 
partes han convenido un domicilio en el contrato, mal podría 
exigirse el agotamiento de todo mecanismo para determinar 
el lugar de citación8.

Bajo la lógica de la Corte Constitucional, el domicilio contractual 
es una herramienta que evita imponer sobre el demandante la 
carga de determinar cuál es la dirección en la que debe citarse al 
demandado. Por lo cual, no tendría sentido acordar previamente un 
domicilio si, llegado el momento de practicar la citación, el actor 
tuviera que agotar todo mecanismo para encontrar la dirección del 
demandado. Si así fuera, se atentaría a la voluntad de las partes 
quienes acordaron un domicilio contractual, en atención al carácter 
FRQYHQFLRQDO�\�ÁH[LEOH�GHO�DUELWUDMH�FRPR�PHFDQLVPR�GH�VROXFLyQ�
GH�FRQÁLFWRV9.

En consecuencia, la Corte concluyó que no existió una violación 
al derecho a la defensa de la parte demandada del arbitraje porque 
se observaron los estándares de citación por prensa que regulaban 
HVH�SURFHVR�HVSHFtÀFR�

(Q�VtQWHVLV��HO�HVWiQGDU�ÀMDGR�SRU�OD�&RUWH�HV�TXH��VL�VH�KD�ÀMDGR�
un domicilio contractual, primero se intente la citación por boleta en 
ese domicilio del demandado y, con ello, está satisfecho el requisito 
de efectuar todas las gestiones necesarias por parte del actor, antes 
de proceder a la citación por prensa en el arbitraje.

2.2. la comPetencia de loS árbitroS

En la sentencia No. 31-14-EP/19, la Corte Constitucional 
determinó que la falta de competencia de los árbitros es una 
violación del derecho al debido proceso en la garantía al juez 

8 Ídem., párr. 66.
9 Ídem., párr. 75
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la transgresión de la garantía del juez competente en el ámbito del 
arbitraje: ¿si no es el laudo, entonces es la decisión de competencia?
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Admisión de la Corte ha inadmitido las acciones extraordinarias de 
protección presentadas contra la decisión positiva de competencia 
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es intentar interponer la garantía jurisdiccional contra la decisión de 
competencia de los árbitros porque esta no satisface el carácter de 
GHÀQLWLYLGDG�TXH�H[LJH�HO�DUWtFXOR����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�\����GH�OD�
Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Según las sentencias No. 154-12-EP/19 y 1502-14-EP/19, un 
auto GHÀQLWLYR�HV�DTXHO�TXH�´SRQH�ÀQ�DO�SURFHVRµ��OR�TXH�VH�YHULÀFD�
cuando ocurre uno de dos supuestos: (i) “el auto resuelve sobre el 
fondo de las pretensiones con autoridad de cosa juzgada material”; 
o (ii) “el auto no resuelve sobre el fondo de las pretensiones, pero 

10 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 31-14-EP/19, 19 de noviembre de 2019, párr. 50.
11 Ídem.
12 Ídem., párr. 61.
13 Corte Constitucional del Ecuador, auto de inadmisión No. 330-19-EP, 7 de agosto de 2019, párr. 6; 

auto de inadmisión No. 772-19-EP, 5 de septiembre de 2019, párr. 7.
14 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 638-17-EP/21, 20 de octubre de 2021.
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de efectuar todas las gestiones necesarias por parte del actor, antes 
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2.2. la comPetencia de loS árbitroS
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8 Ídem., párr. 66.
9 Ídem., párr. 75
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protección. Sin embargo, esta posición no analiza que que dichos 
laudos son el resultado de una violación ocurrida durante el proceso 
(audiencia de sustanciación)16. En este sentido, el artículo 61.6 de 
Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional 
(“LOGJCC”) revela que la falta de competencia de los árbitros 
debe alegarse como una violación de derechos ocurrida “durante el 
proceso”; y, el laudo únicamente constituye el objeto impugnable para 
cumplir el requisito del artículo 58 de la LOGJCC, al ser la decisión 
GHÀQLWLYD�TXH�SRQH�ÀQ�DO�DUELWUDMH�

La falta de competencia de los árbitros, como una transgresión 
sucedida durante el proceso arbitral, requiere que el accionante 
de la garantía jurisdiccional haya cumplido, antes, con alegar la 
violación frente a los árbitros, conforme al artículo 61.6 de LOGJCC. 
Este requisito busca preservar el carácter excepcional y residual de 
la acción extraordinaria de protección, de tal manera que la justicia 
constitucional actúe solo en el evento de que los operadores de justicia 
hayan fallado en solventar la violación de derechos cuando tuvieron 
la oportunidad de hacerlo, a petición de la parte interesada17.

Para satisfacer dicha condición, el accionante tiene que oponer 
la excepción de incompetencia al momento de contestar la demanda 
arbitral. En este sentido, la Corte Constitucional ha indicado:

[…] la Corte considera necesario destacar que la alegación 
sobre presuntas vulneraciones a la garantía constitucional a 
ser juzgado por juez competente, vía acción extraordinaria 
de protección, requiere que el accionante haya agotado todos 
los mecanismos procesales contemplados por el marco legal 
adjetivo previstos para la subsanación del vicio. En efecto, 
resulta improcedente que, por ejemplo, sin activar la excepción 
de incompetencia en el juicio ordinario, se alegue la falta de 
competencia en la acción extraordinaria de protección [énfasis 
añadido]18.

En consecuencia, cuando en la demanda de acción extraordinaria 
de protección se alegue una transgresión a la garantía del juez 

16 J. baqueRo y l. baRRazueta, “La admisibilidad de la acción extraordinaria de protección contra 
decisiones arbitrales”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 12 (2020), p. 276.

17 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1944-12-EP/19, 5 de noviembre de 2019, párr. 34.
18 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 838-12-EP/19, 4 de septiembre de 2019, párr. 30; y, 

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1598-13-EP/19, 4 de diciembre de 2019, párr. 20.
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impide, tanto la continuación del juicio, como el inicio de uno nuevo 
ligado a tales pretensiones”.

/D� GHFLVLyQ� SRVLWLYD� VLJQLÀFD� TXH� ORV� iUELWURV� FRQWLQ~DQ�
sustanciando el arbitraje, por lo cual, no da por terminado el 
proceso; y la negativa, implica que el caso se tiene que llevar ante 
la justicia ordinaria, por lo que no impide que las pretensiones 
sean discutidas en un nuevo proceso en otra sede. Entonces, ambas 
GHFLVLRQHV�LQFXPSOHQ�ORV�SDUiPHWURV�GH�GHÀQLWLYLGDG�HVWDEOHFLGRV�
en las sentencias No. 154-12-EP/19 y 1502-14-EP/19. Por ende, 
QLQJXQD�SXHGH�VHU�GHVDÀDGD�D� WUDYpV�GH� OD�JDUDQWtD� MXULVGLFFLRQDO�
en cuestión.

En cuanto a los laudos, es necesario considerar que, solo en 
eventos reducidos, los árbitros tienen la posibilidad de reservar 
la decisión de su competencia para el laudo15. En esos casos, la 
FRPSHWHQFLD�GH�ORV�iUELWURV�Vt�VHUtD�PDWHULD�GH�OD�GHFLVLyQ�ÀQDO�GHO�
arbitraje. Por lo cual, solo ahí podría atribuirse la transgresión de la 
garantía del juez competente a esta última decisión, obedeciendo la 
lógica de la sentencia No. 31-14-EP/19.

En el resto de casos, los laudos que no contienen la decisión de 
competencia no son causa de la vulneración del derecho a contar con 
un juzgador competente, porque el pronunciamiento de competencia 
habría ocurrido en un momento procesal distinto, durante la 
audiencia de sustanciación, donde los árbitros –por regla general—
se pronuncian sobre su propia competencia de conformidad con el 
artículo 22 de la LAM.

Para la Corte Constitucional, el laudo no es el acto violatorio de 
la garantía al juez competente por lo que no debe alegarse como una 
transgresión sujeta a ser revisada mediante acción extraordinaria de 

15 Por ejemplo, el Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de 
Comercio de Guayaquil establece que “[…] cuando el Tribunal [en audiencia de sustanciación] 
considere que la decisión sobre la competencia está estrechamente ligada con el fondo de la controversia, 
podrá resolver que el pronunciamiento sobre la competencia sea efectuado al expedir el laudo”. 
También, el Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje y Mediación de la Universidad 
de Especialidades Espíritu Santo señala que tribunal arbitral podrá decidir en el laudo acerca 
de las objeciones relativas a su competencia. Al respecto, véase: Reglamento de Arbitraje 
del Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Guayaquil, Artículo 
20 (4); y, Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje y Mediación de la Universidad de 
Especialidades Espíritu Santo, Artículo 41 (4).
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protección. Sin embargo, esta posición no analiza que que dichos 
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hayan fallado en solventar la violación de derechos cuando tuvieron 
la oportunidad de hacerlo, a petición de la parte interesada17.
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la excepción de incompetencia al momento de contestar la demanda 
arbitral. En este sentido, la Corte Constitucional ha indicado:

[…] la Corte considera necesario destacar que la alegación 
sobre presuntas vulneraciones a la garantía constitucional a 
ser juzgado por juez competente, vía acción extraordinaria 
de protección, requiere que el accionante haya agotado todos 
los mecanismos procesales contemplados por el marco legal 
adjetivo previstos para la subsanación del vicio. En efecto, 
resulta improcedente que, por ejemplo, sin activar la excepción 
de incompetencia en el juicio ordinario, se alegue la falta de 
competencia en la acción extraordinaria de protección [énfasis 
añadido]18.
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decisiones arbitrales”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 12 (2020), p. 276.

17 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1944-12-EP/19, 5 de noviembre de 2019, párr. 34.
18 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 838-12-EP/19, 4 de septiembre de 2019, párr. 30; y, 

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1598-13-EP/19, 4 de diciembre de 2019, párr. 20.
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Especialidades Espíritu Santo, Artículo 41 (4).
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Por consiguiente, la Corte Constitucional concluyó que la falta 
de convocatoria a audiencia de estrados en el arbitraje no constituye 
una violación del derecho a la defensa.

2.4. motivación de laudoS en derecho

Los laudos dictados dentro de arbitrajes en derecho deben 
estar fundados en la ley, los principios universales del derecho, la 
jurisprudencia y la doctrina23, pues su motivación jurídica ha sido 
examinada por la Corte Constitucional bajo los mismos parámetros 
que los aplicados a las sentencias emitidas en justicia ordinaria.

En 2021, la Corte Constitucional se alejó expresamente del test 
WULSDUWLWR�GH�PRWLYDFLyQ�MXUtGLFD��FRQÀJXUDGR�SRU�ORV�SDUiPHWURV�GH�
razonabilidad, lógica y comprensibilidad. En su lugar, ha decidido 
analizar la existencia, VXÀFLHQFLD y apariencia de la motivación jurídica, 
GH�FRQIRUPLGDG�FRQ�ORV�HVWiQGDUHV�ÀMDGRV�HQ�OD�VHQWHQFLD�1R�������
17-EP/21.

Incluso antes de alejarse expresamente del precedente, la 
vara que empleó la Corte de 2019 para evaluar si una decisión se 
HQFRQWUDED� VXÀFLHQWHPHQWH�PRWLYDGD� HUD� HO� FRQWHQLGR� GH� OD� OHWUD�
l), numeral 7 del artículo 76 de la Constitución. Es decir, la Corte 
VH� KDEtD� OLPLWDGR� D� YHULÀFDU� TXH� OD� GHFLVLyQ� MXGLFLDO� FRQWHQJD�
una “estructura mínimamente completa”24, conformada por los 
siguientes parámetros: (i) la enunciación de las normas en que se 
fundamenta la decisión; (ii) la enunciación de los hechos del caso; y, 
(iii) la explicación de la pertinencia de la aplicación de las normas a 
los antecedentes de hecho25.

A pesar de que dichos parámetros mínimos fueron impuestos 
por el constituyente como una obligación de los “servidores” en las 
“resoluciones de los poderes públicos”, los mismos han sido aplicados 
para examinar la motivación en que los tribunales arbitrales sustentan 

23 Ley de Arbitraje y Mediación, artículo 3 (3).
24 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1158-17-EP/21, 20 de octubre de 2021, párr. 57.
25 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. No. 135-14-EP/20, 27 de febrero de 2020, párr. 

32; No. 308-14-EP/20, 19 de agosto de 2020, párr. 64; No. 1380-15-EP/20, 16 de septiembre de 
2020, párr. 31; No. 1299-15-EP/20, 30 de septiembre de 2020, párr. 21.
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competente por la falta de competencia de los árbitros, es necesario 
(i) que se impugne el laudo para cumplir con el objeto de la garantía, 
sin imputarle directamente la transgresión (sentencia No. 31-
14-EP/19), sino que hay que indicar que es el resultado de dicha 
violación; y, (ii) que previamente se haya opuesto la excepción de 
incompetencia en el arbitraje19.

2.3. audiencia de eStradoS

El artículo 24 de la LAM establece que “[u]na vez practicadas 
las diligencias probatorias el tribunal [arbitral] señalará día y hora 
para que las partes presenten sus alegatos en audiencia en estrados 
si es que lo solicitan”. En la sentencia No. 177-15-EP/20, la Corte 
Constitucional analizó si la falta de convocatoria a audiencia de 
estrados en el arbitraje constituye, o no, una violación al derecho a 
la defensa de la parte peticionaria de la audiencia.

En el caso, la parte accionante de la garantía jurisdiccional señaló 
que el tribunal arbitral había impedido que presente sus alegaciones 
de manera oral porque rechazó su petición de diferir la audiencia de 
estrados y, al contrario, decidió no llevarla a cabo en absoluto.

Al respecto, la Corte Constitucional determinó que la audiencia 
GH� HVWUDGRV� ´WLHQH� FRPR� ~QLFR� ÀQ� TXH� ODV� SDUWHV� SUHVHQWHQ� VXV�
DOHJDWRV�ÀQDOHV�GH�IRUPD�RUDOµ20 y no constituye un momento procesal 
rígido y sustancial para garantizar el debido proceso arbitral “pues 
depende de cada caso, de la solicitud de las partes procesales y del 
Tribunal Arbitral que tiene la facultad de dirección del proceso”21.

En esta línea, la Corte recalcó que la propia LAM admite que la 
controversia sea resuelta sin audiencia de estrados y que el derecho 
a la defensa se garantiza a través de “la audiencia de sustanciación 
y las diligencias probatorias que el tribunal arbitral señale para la 
práctica y contradicción de pruebas, como fases orales obligatorias 
del proceso arbitral que garantizan que las partes puedan defenderse 
adecuadamente y en igualdad de condiciones”22.

19 J. baqueRo y l. baRRazueta, N. 16, p. 278.
20 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 177-15-EP/20, 18 de noviembre de 2020, párr. 27.
21 Ídem., párr. 24.
22 Ídem.
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era procedente condenarle a ese pago, a pesar de la prohibición 
establecida en el artículo 283 del Código de Procedimiento Civil 
(norma supletoria vigente a la época del arbitraje). Por ende, la 
Corte decidió dejar sin efecto el laudo únicamente en la sección que 
se disponía la condena en costas en contra del demandado, que en 
ese caso era el Estado.

Por su parte, la juez constitucional Daniela Salazar cuestionó 
el análisis de la mayoría en su voto salvado porque –a su criterio— 
la Corte se estaba inmiscuyendo en la corrección de la decisión que 
habían tomado los árbitros de condenar al Estado en costas, lo que 
excedía el ámbito de tutela de la garantía a la motivación jurídica. 
Además, la juez disidente agregó que, a todo evento, la prohibición 
de condenar en costas al Estado no podía extrapolarse al arbitraje 
porque la lógica de esta disposición en justicia ordinaria era que el 
Estado no se pagara a sí mismo (Estado como parte procesal y Estado 
como administrador de justicia), lo que no se seguía en un sistema 
privado de administración de justicia.

En todo caso, se advierte que la Corte Constitucional exige a 
los árbitros que motiven las condenas en costas en función de los 
HVWiQGDUHV�ÀMDGRV�SRU�OD�QRUPD�SURFHVDO�VXSOHWRULD��FDVR�FRQWUDULR��
dicha decisión se considera inmotivada y por ende, el laudo es 
susceptible de ser dejado sin efecto en la parte que establece la 
condena en costas.

Por último, vale recalcar que la Corte Constitucional aún no ha 
ÀMDGR�FyPR�ORV�HVWiQGDUHV�GH�PRWLYDFLyQ�MXUtGLFD�RSHUDQ�HQ�UHODFLyQ�
con laudos arbitrales dictados en arbitrajes en equidad, toda vez que 
estos se expiden fundados en el leal saber y entender de los árbitros –
quienes no tienen que necesariamente ser abogados— y atendiendo 
a los principios de la sana crítica29. Con el propósito de establecer 
un precedente sobre este asunto, la Sala de Admisión de la Corte 
Constitucional admitió la acción extraordinaria de protección No. 
1057-19-EP el 7 de agosto de 2019, pero este caso aún está pendiente 
de sustanciación30.

29 Ley de Arbitrajes y Mediación, artículo 3 (2).
30 Corte Constitucional del Ecuador, auto de admisión No. 1057-19-EP, 7 de agosto de 2019.
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los laudos dictados en derecho. Sobre la base de este análisis, la Corte 
Constitucional determinó que los laudos impugnados en los casos 
��������(3�\��������(3�VH�HQFRQWUDEDQ�VXÀFLHQWHPHQWH�PRWLYDGRV�
al cumplir los parámetros previstos en la letra l), numeral 7 del 
artículo 76 de la Constitución.

Particularmente, en la sentencia No. 1338-13-EP/20, la Corte 
precisó que la garantía de la motivación jurídica de los laudos no 
incluye un acierto de la decisión, por lo cual, no entraría a revisar 
ese aspecto a través de la acción extraordinaria de protección. 
Así, dejó establecido que la revisión de los méritos del caso y la 
valorización de la prueba practicada en el arbitraje son “facultades 
que le corresponden únicamente al Tribunal Arbitral y no a la Corte 
Constitucional”26.

Regresando al estándar de motivación, a partir de la sentencia 
No. 1158-17-EP/21 se analizaron los nuevos estándares de motivación 
jurídica. La Corte también ha analizado la congruencia frente al Derecho 
de ciertas decisiones contenidas en los laudos dictados en arbitrajes en 
derecho. En concreto, la condena en costas procesales.

La congruencia frente al Derecho forma parte de la garantía 
GH�OD�PRWLYDFLyQ�MXUtGLFD�\�VLJQLÀFD�TXH�OD�DXWRULGDG�MXULVGLFFLRQDO�
conteste toda “cuestión que el sistema jurídico –ley o la 
jurisprudencia– impone abordar en la resolución de los problemas 
jurídicos conectados con cierto tipo de decisiones”27. En relación a 
la condena en costas procesales, la Corte estableció que el Derecho 
LPSRQH�D�ORV�iUELWURV�WUDWDU�ORV�VLJXLHQWHV�DVXQWRV��´�L��FDOLÀFDU�ODV�
actuaciones de una de las partes o de quien ejerza la defensa técnica 
del Estado como temerarias o de mala fe, y (ii) ordenar el pago de las 
costas mediante auto o sentencia, en este caso laudo”28.

En la sentencia No. 1573-15-EP/21, la Corte concluyó que la 
condena en costas al demandado no se encontraba motivada porque 
el tribunal arbitral no había explicado los motivos por los cuales 

26 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1338-13-EP/20, 1 de julio de 2020, párr. 42.
27 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1158-17-EP/21, 20 de octubre de 2021, párr. 86.
28 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1573-15-EP/21, 15 de diciembre de 2021, párr. 34.
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26 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1338-13-EP/20, 1 de julio de 2020, párr. 42.
27 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1158-17-EP/21, 20 de octubre de 2021, párr. 86.
28 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1573-15-EP/21, 15 de diciembre de 2021, párr. 34.
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señalado artículo, dice: “Este recurso se interpondrá ante el tribunal 
que conoció la causa de este [...]”. De la misma manera, los incisos 
VpSWLPR�\�GpFLPR�GH�HVH�DUWtFXOR�SUHÀHUHQ�HO� HPSOHR�GHO� WpUPLQR�
“recurso”.

No obstante, la mayoría de doctrinarios ha coincidido en señalar 
que la acción de nulidad del laudo es mal llamada un recurso, pues 
no es tal, sino un medio de impugnación autónomo. Como establece 
Fernando Reglero Ramos:

Los mal llamados recursos contra el laudo arbitral no son 
propiamente recursos […], sino que nos hallamos ante el ejercicio 
de una acción, solicitando la nulidad del laudo cuando concurren 
las causas previstas legalmente32.

Para sostener que la acción de nulidad del laudo no puede 
VHU� FDOLÀFDGD� FRPR� XQ� UHFXUVR�� OD� GRFWULQD� RIUHFH� �HQWUH� RWURV��
dos motivos principales. El primero es que un recurso implica la 
posibilidad de que un superior revise lo actuado por el inferior. Esto 
no ocurre en el caso de la acción de nulidad del laudo dado que 
un tribunal arbitral carece de un órgano inmediatamente superior33. 
En este sentido, Antonio María Lorca Navarrete y Joaquín Silguero 
Estagnan sostienen: 

El arbitraje por propia esencia, no admite grados funcionales 
ni jerarquías jurisdiccionales porque la unidad es consustancial a 
su naturaleza, de ahí que el recurso de anulación no se conceptúe 
como una instancia ad quem ordinaria y propia de una apelación 
civil […]34.

En coincidencia con este criterio, la Presidencia de la Corte 
Provincial de Pichincha expresó lo siguiente en el caso Taminter-
nacional Cía. Ltda. contra Fernando Albornoz:

El juez de anulación no es superior jerárquico del Tribunal 
de Arbitramento y, en consecuencia, no puede convertirse en 
segunda instancia para juzgar el laudo por errores in iudicando 

32 F. RegleRo Ramos, El Arbitraje (Madrid: Editorial Montecorvo, 1991), p. 226.
33 m.e. jaRa, Tutela arbitral efectiva en Ecuador (Quito: Universidad Andina Simón Bolívar/

Corporación Editora Nacional, 2017), p. 202.
34 a. loRca navaRRete y joaquín silgueRo estagnan, Derecho de Arbitraje Español (Madrid: Editorial 

Dykinson, 1994), p. 502.
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3. el agotamiento de la acción de nulidad anteS de 
PreSentar la acción extraordinaria de Protección 
contra laudoS arbitraleS

En 2019, la Corte Constitucional cambió su postura respecto de 
los casos en los que debía agotarse la acción de nulidad del artículo 31 
de la LAM antes de presentar la acción extraordinaria de protección 
contra laudos arbitrales. Primero, se detallará el estado de las cosas 
previo a la Corte de 2019; y, luego, los pronunciamientos de la Corte 
de 2019.

3.1. el eStado de laS coSaS anteS de la corte de 2019

Luego de que la Corte Constitucional aceptara la procedencia 
de la acción extraordinaria de protección contra laudos arbitrales, 
tuvo que resolver si la acción de nulidad del laudo debía ser agotada 
previo a impugnar el laudo mediante dicha garantía jurisdiccional, 
pues el artículo 61.3 de la LOGJCC establece como requisito de 
admisión que la demanda de la acción extraordinaria de protección 
contenga la “[d]emostración de haber agotado los recursos ordinarios 
\� H[WUDRUGLQDULRV�� VDOYR� TXH� VHDQ� LQHÀFDFHV� R� LQDGHFXDGRV� R� TXH�
la falta de interposición de estos recursos no fuera atribuible a la 
negligencia del titular del derecho constitucional vulnerado”.

Inicialmente, el problema se centraba en si la “acción” de 
QXOLGDG�GHO�ODXGR�SRGtD�VHU�FDOLÀFDGD�R�QR�FRPR�XQ�´UHFXUVRµ��(Q�
ese momento, la postura de la Corte era que solo se debían agotar 
“recursos” y no “acciones” porque aquel era el umbral de exigencia 
que establecía expresamente el artículo 61.3 de la LOGJCC31.

Una interpretación literal de la Ley de Arbitraje y Mediación no 
FRQWULEXtD�D�FODULÀFDU�HO�FDUiFWHU�MXUtGLFR�GHO�PHGLR�GH�LPSXJQDFLyQ�
en cuestión. En esta ley, se utilizan indistintamente los términos 
“recurso” y “acción” para hacer referencia a la acción de nulidad 
del laudo. Por un lado, el primer inciso del artículo 31 de esta ley 
SUHVFULEH�� ´&XDOTXLHUD� GH� ODV� SDUWHV� SRGUiع� LQWHQWDU� OD� DFFLyQ� GH�
nulidad de un laudo arbitral [...]”. Por otro lado, el inciso sexto del 

31 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 169-12-SEP-CC, Caso No. 1568-10-EP, 26 de abril 
de 2012, p. 12.
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señalado artículo, dice: “Este recurso se interpondrá ante el tribunal 
que conoció la causa de este [...]”. De la misma manera, los incisos 
VpSWLPR�\�GpFLPR�GH�HVH�DUWtFXOR�SUHÀHUHQ�HO� HPSOHR�GHO� WpUPLQR�
“recurso”.

No obstante, la mayoría de doctrinarios ha coincidido en señalar 
que la acción de nulidad del laudo es mal llamada un recurso, pues 
no es tal, sino un medio de impugnación autónomo. Como establece 
Fernando Reglero Ramos:

Los mal llamados recursos contra el laudo arbitral no son 
propiamente recursos […], sino que nos hallamos ante el ejercicio 
de una acción, solicitando la nulidad del laudo cuando concurren 
las causas previstas legalmente32.

Para sostener que la acción de nulidad del laudo no puede 
VHU� FDOLÀFDGD� FRPR� XQ� UHFXUVR�� OD� GRFWULQD� RIUHFH� �HQWUH� RWURV��
dos motivos principales. El primero es que un recurso implica la 
posibilidad de que un superior revise lo actuado por el inferior. Esto 
no ocurre en el caso de la acción de nulidad del laudo dado que 
un tribunal arbitral carece de un órgano inmediatamente superior33. 
En este sentido, Antonio María Lorca Navarrete y Joaquín Silguero 
Estagnan sostienen: 

El arbitraje por propia esencia, no admite grados funcionales 
ni jerarquías jurisdiccionales porque la unidad es consustancial a 
su naturaleza, de ahí que el recurso de anulación no se conceptúe 
como una instancia ad quem ordinaria y propia de una apelación 
civil […]34.

En coincidencia con este criterio, la Presidencia de la Corte 
Provincial de Pichincha expresó lo siguiente en el caso Taminter-
nacional Cía. Ltda. contra Fernando Albornoz:

El juez de anulación no es superior jerárquico del Tribunal 
de Arbitramento y, en consecuencia, no puede convertirse en 
segunda instancia para juzgar el laudo por errores in iudicando 

32 F. RegleRo Ramos, El Arbitraje (Madrid: Editorial Montecorvo, 1991), p. 226.
33 m.e. jaRa, Tutela arbitral efectiva en Ecuador (Quito: Universidad Andina Simón Bolívar/

Corporación Editora Nacional, 2017), p. 202.
34 a. loRca navaRRete y joaquín silgueRo estagnan, Derecho de Arbitraje Español (Madrid: Editorial 

Dykinson, 1994), p. 502.
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31 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 169-12-SEP-CC, Caso No. 1568-10-EP, 26 de abril 
de 2012, p. 12.
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ejecutoriada y de cosa juzgada [...] No corresponde a esta Sala, 
atenta la naturaleza de la acción de nulidad de laudo [...], analizar 
si el Tribunal arbitral hizo bien o mal en acoger los principios y 
las bases legales que fundamentaron su decisión, porque dicha 
acción de nulidad de laudo no comporta un recurso de alzada 
contra la resolución arbitral adoptada [énfasis añadido]38.

De ahí que en la sentencia No���������6(3�&&��OD�&RUWH�UHDÀUPy�
que la acción de nulidad del laudo no era propiamente un recurso. 

Pero estableció que sería considerada como tal a efectos de aplicar 

el requisito del artículo 61.3 de la LOGJCC sobre el agotamiento de 

“recursos ordinarios y extraordinarios” previo a la presentación de la 

acción extraordinaria de protección contra el laudo. En términos de 

la Corte:

[…] una sentencia que acepte la demanda de nulidad afecta 

directamente la existencia jurídica del laudo que se impugna. 

Por tanto, la acción de nulidad puede considerarse un recurso, 

para efectos de la aplicación del artículo 61 numeral 3 de la Ley 

Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional 

y, por tanto, debe ser agotada previo a la interposición de una 

acción extraordinaria de protección, con la única excepción 

GH� TXH� GLFKD� DFFLyQ� VH�PXHVWUH� LQDGHFXDGD� R� LQHÀFD]� SDUD� OD�
resolución del problema […]39.

En esa decisión de la Corte Constitucional, quedó pendiente 

determinar en qué casos la acción de nulidad del laudo era 

´LQDGHFXDGD�R�LQHÀFD]�SDUD�OD�UHVROXFLyQ�GHO�SUREOHPDµ�\�SRU�WDQWR��
no debía ser agotada antes de presentar la garantía jurisdiccional 

contra el laudo.

En doctrina, la postura predominante era que la acción de nulidad 

GHO� ODXGR�~QLFDPHQWH� UHVXOWDED� LGyQHD� \� HÀFD]� SDUD� VROYHQWDU� ORV�
vicios in procedendo recogidos en las causales de nulidad del artículo 

31 de la Ley de Arbitraje y Mediación. Esto se debía a que dichas 

causas legales eran consideradas taxativas.

38 Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Juicio n.º: 113-2006 ER, 

sentencia de 11 de julio de 2007, citada en j.d. vicuña matovelle, “El Arbitraje y las Cortes: la 

experiencia en Azuay”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 10 (2019): 71. 

39 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 169-12-SEP-CC, Caso No. 1568-10-EP, 26 de abril 

de 2012, p. 13.
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\�DVt�PRGLÀFDU�VXV�GHFLVLRQHV�SRU�HO�VROR�KHFKR�GH�QR�HVWDU�GH�
acuerdo con sus conceptos o juicios de valor […]35.

La segunda razón es que el recurso es concebido como el 
derecho subjetivo de los litigantes para impugnar una resolución 
judicial desfavorable de manera que se revise el fondo del asunto 
para depurar la providencia de los vicios o desviaciones jurídicas en 
las que ha incurrido36. La acción de nulidad no permite una revisión 
del mérito que ha sido resuelto en el laudo, sino solo cuestiones 
adjetivas en virtud de las cuales se podría declarar su nulidad. De 
otra manera, se desconoce la voluntad de las partes de sustraer sus 
disputas del conocimiento de los jueces ordinarios. Sobre este tema, 
+XJR�$OVLQD�VHxDOD�

La acción de nulidad contra el laudo del Tribunal Arbitral 
FRQVWLWX\H�XQ�PHGLR�GH�LPSXJQDFLyQ�FDUDFWHUtVWLFR�\�HVSHFtÀFR�
del juicio arbitral existente en la generalidad de las legislaciones 
\� FRQVWLWX\HQGR� XQD� ÀJXUD� VXL� JpQHULV� IXQGDPHQWDOPHQWH�
distinta de las impugnaciones del proceso ordinario sin 
parangón con las utilizadas contra las sentencias de los jueces. 
Tal acción de nulidad provoca un juicio de control a posteriori 
sobre la existencia de los presupuestos y de los caracteres 
IXQFLRQDOHV�\�IRUPDOHV�TXH�OD�OH\�H[LJH�SDUD�OD�HÀFDFLD�\�YDOLGH]�
de los procedimientos y de las decisiones arbitrales […]37.

En la misma línea, se pronunció la Corte Nacional de Justicia en 
HO�FDVR�/DWLQ�$PHULFD�7HOHFRP�,QF��FRQWUD�3DFLÀFWHO�6�$��

[…] [el] objetivo [de la acción de nulidad] no es otro que el 
YHULÀFDU� OD� H[LVWHQFLD� R� QR� GH� GHWHUPLQDGRV� YLFLRV� DQXODWRULRV�
en el procedimiento arbitral […] lo cual impide a los órganos 
jurisdiccionales que conocen tal acción, el dictaminar sobre el 
fondo del asunto sometido al procedimiento arbitral ya que lo 
que en éste (sic) se resuelve, de conformidad con el artículo 32 
de la Ley de Arbitraje y Mediación, tiene efecto de sentencia 

35 Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, caso Taminternacional Cía. Ltda. vs. Fernando 
Albornoz, sentencia de 31 de marzo de 2010, p. 6, citada en v. chiRiboga aRteta, “La problemática 
actual de la acción de nulidad en contra de los laudos arbitrales” (tesis de grado, Universidad 
San Francisco de Quito, Sede Quito, 2012), 26, <https://bit.ly/3O1VVsE>.

36 h. muRcia ballén, Recurso de casación civil (Bogotá: Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez C. Ltda, 
1996), p. 2.

37 h. alsina, Tratado Teórico Práctico de Derecho Procesal Civil y Comercial (Buenos Aires: Editorial 
Ediar, 1965): p. 87.
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1996), p. 2.
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Ediar, 1965): p. 87.
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A pesar de que la mayor parte de la doctrina y ciertos 
pronunciamientos del presidente de la Corte Provincial de Pichincha 
LEDQ�HQ�OD�OtQHD�GH�UDWLÀFDU�TXH�ODV�FDXVDOHV�GH�QXOLGDG�GHO�ODXGR�HUDQ�
taxativas, la Sala de Admisión de la Corte Constitucional comenzó a 
exigir el agotamiento de la acción de nulidad del laudo por motivos 
ajenos a las causales de nulidad establecidas en el artículo 31 de la 
Ley de Arbitraje y Mediación.

Por ejemplo, en el caso No. 1275-13-EP, se inadmitió la acción 
extraordinaria de protección por falta de agotamiento de la acción 
de nulidad del laudo aunque las violaciones de derechos alegadas en 
la demanda no tenían relación con las causales del artículo 31 de la 
LAM, sino con una supuesta transgresión de la seguridad jurídica y 
la motivación jurídica45. Lo mismo sucedió en el caso No. 1362-13-EP46.

Esta práctica de la Sala de Admisión de la Corte Constitucional 
daba a entender que, contrario a lo sostenido en la doctrina, la 
acción de nulidad del laudo no se limitaba a las causales legales del 
artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación. Por lo cual, debía 
ser intentada para solventar otras violaciones de derechos antes de 
presentar la acción extraordinaria de protección contra el laudo. Es 
decir, las causales de nulidad del laudo no eran taxativas para la Sala 
de Admisión de la Corte Constitucional.

La discusión sobre la taxatividad de las causales de nulidad 
del laudo fue abordada por el Pleno de la Corte Constitucional 
del Ecuador en la sentencia No. 302-15-SEP-CC. En esta sentencia, 
se estableció como precedente que la acción de nulidad del laudo 
HUD� HQ�XQD� YtD� DGHFXDGD� \� HÀFD]�SDUD� TXH� VH� UHYLVHQ� YLRODFLRQHV�
de derechos constitucionales cometidas por los árbitros en el laudo 
o en el proceso arbitral, aun cuando no estuviesen comprendidas 
en las causales del artículo 31 de la LAM, como las transgresiones 
a las garantías del debido proceso establecidas en las letras k) y l) 
del artículo 76.7 de la Constitución por la falta de competencia del 
tribunal arbitral y los vicios en la motivación jurídica del laudo.

Por esto, la acción de nulidad establecida en el artículo 31 de la 
LAM debía ser agotada en todos los casos previo a la presentación de 

45 Corte Constitucional del Ecuador, Auto de inadmisión No. 1275-13-EP, 30 de enero de 2014.
46 Corte Constitucional del Ecuador, Auto de inadmisión No. 1362-13-EP, 16 de enero de 2014.
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Al respecto, Ernesto Salcedo Verduga establecía que el carácter 
extraordinario y limitado de la acción de nulidad del laudo implicaba 
que esta podía basarse exclusivamente en las causas previstas en la 
ley de la materia40. Asimismo, Faustino Cordón Moreno señalaba: 
“la acción de nulidad [del laudo] es una verdadera pretensión de 
tutela jurídica que el legislador ha reconocido para satisfacer el 
derecho a la tutela judicial efectiva por los motivos taxativamente 
previstos en la ley”41.

De la misma manera, Juan Manuel Marchán estimaba que las 
causales de anulación del artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación 
tenían dos características fundamentales: (i) su taxatividad y (ii) su 
referencia a irregularidades adjetivas o errores in procedendo, mas no a 
irregularidades sustantivas o errores in iudicando42.

En este sentido, también se pronunció la Presidencia de la Corte 
Provincial de Pichincha de la época, al momento de resolver diversas 
acciones de nulidad del laudo. Por ejemplo, en el caso Quasar Nautica 
Expeditions S.A. vs. Ocean Adventures S.A., señaló: “Los motivos 
de nulidad se encuentran taxativamente establecidos en el Art. 31 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación”.43 Luego, en el caso EPMAP contra 
Consorcio Bigdig S.A., reiteró el carácter extraordinario y limitado 
de la acción de nulidad del laudo:

[La competencia del Presidente de la Corte Provincial en la 
acción de nulidad del laudo] radica exclusivamente, en conocer 
y resolver si en el proceso arbitral existe o no el o los motivos de 
nulidad alegados, ya que la característica principal de la acción 
de nulidad es que se trata de una acción extraordinaria y limitada 
por decisión del propio legislador, que ha sido concebida como 
un mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral, 
más no como una vía para acceder a una instancia que revise 
integralmente la controversia resuelta por el laudo [sic]44.

40 e. salcedo veRduga, El arbitraje, la justicia alternativa (Quito: Editorial Jurídica Miguez 
Mosquera, 2001), p. 156-158.

41 F. coRdón moReno, Arbitraje y jurisdicción: Algunas cuestiones polémicas (Pamplona, España: 
Editorial Aranzadi S.A., 2010), p. 69.

42 j.m. maRchán, “La aplicación de la acción de nulidad de laudos arbitrales en el Ecuador”, 
Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 3 (2012): 19-20. 

43 Corte Provincial de Pichincha, Caso Quasar Nautica Expeditions S.A. c. Ocean Adventures S.A., 
Sentencia de 25 de noviembre de 2009, 12, N. 20.

44 Corte Provincial de Pichincha, Juicio N.o: 42-2011, Sentencia de 23 de agosto de 2011, citada en V. 
chiRiboga, “La problemática actual de la acción de nulidad en contra de los laudos arbitrales”, p. 56.
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A pesar de que la mayor parte de la doctrina y ciertos 
pronunciamientos del presidente de la Corte Provincial de Pichincha 
LEDQ�HQ�OD�OtQHD�GH�UDWLÀFDU�TXH�ODV�FDXVDOHV�GH�QXOLGDG�GHO�ODXGR�HUDQ�
taxativas, la Sala de Admisión de la Corte Constitucional comenzó a 
exigir el agotamiento de la acción de nulidad del laudo por motivos 
ajenos a las causales de nulidad establecidas en el artículo 31 de la 
Ley de Arbitraje y Mediación.

Por ejemplo, en el caso No. 1275-13-EP, se inadmitió la acción 
extraordinaria de protección por falta de agotamiento de la acción 
de nulidad del laudo aunque las violaciones de derechos alegadas en 
la demanda no tenían relación con las causales del artículo 31 de la 
LAM, sino con una supuesta transgresión de la seguridad jurídica y 
la motivación jurídica45. Lo mismo sucedió en el caso No. 1362-13-EP46.

Esta práctica de la Sala de Admisión de la Corte Constitucional 
daba a entender que, contrario a lo sostenido en la doctrina, la 
acción de nulidad del laudo no se limitaba a las causales legales del 
artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación. Por lo cual, debía 
ser intentada para solventar otras violaciones de derechos antes de 
presentar la acción extraordinaria de protección contra el laudo. Es 
decir, las causales de nulidad del laudo no eran taxativas para la Sala 
de Admisión de la Corte Constitucional.

La discusión sobre la taxatividad de las causales de nulidad 
del laudo fue abordada por el Pleno de la Corte Constitucional 
del Ecuador en la sentencia No. 302-15-SEP-CC. En esta sentencia, 
se estableció como precedente que la acción de nulidad del laudo 
HUD� HQ�XQD� YtD� DGHFXDGD� \� HÀFD]�SDUD� TXH� VH� UHYLVHQ� YLRODFLRQHV�
de derechos constitucionales cometidas por los árbitros en el laudo 
o en el proceso arbitral, aun cuando no estuviesen comprendidas 
en las causales del artículo 31 de la LAM, como las transgresiones 
a las garantías del debido proceso establecidas en las letras k) y l) 
del artículo 76.7 de la Constitución por la falta de competencia del 
tribunal arbitral y los vicios en la motivación jurídica del laudo.

Por esto, la acción de nulidad establecida en el artículo 31 de la 
LAM debía ser agotada en todos los casos previo a la presentación de 

45 Corte Constitucional del Ecuador, Auto de inadmisión No. 1275-13-EP, 30 de enero de 2014.
46 Corte Constitucional del Ecuador, Auto de inadmisión No. 1362-13-EP, 16 de enero de 2014.
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Al respecto, Ernesto Salcedo Verduga establecía que el carácter 
extraordinario y limitado de la acción de nulidad del laudo implicaba 
que esta podía basarse exclusivamente en las causas previstas en la 
ley de la materia40. Asimismo, Faustino Cordón Moreno señalaba: 
“la acción de nulidad [del laudo] es una verdadera pretensión de 
tutela jurídica que el legislador ha reconocido para satisfacer el 
derecho a la tutela judicial efectiva por los motivos taxativamente 
previstos en la ley”41.

De la misma manera, Juan Manuel Marchán estimaba que las 
causales de anulación del artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación 
tenían dos características fundamentales: (i) su taxatividad y (ii) su 
referencia a irregularidades adjetivas o errores in procedendo, mas no a 
irregularidades sustantivas o errores in iudicando42.

En este sentido, también se pronunció la Presidencia de la Corte 
Provincial de Pichincha de la época, al momento de resolver diversas 
acciones de nulidad del laudo. Por ejemplo, en el caso Quasar Nautica 
Expeditions S.A. vs. Ocean Adventures S.A., señaló: “Los motivos 
de nulidad se encuentran taxativamente establecidos en el Art. 31 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación”.43 Luego, en el caso EPMAP contra 
Consorcio Bigdig S.A., reiteró el carácter extraordinario y limitado 
de la acción de nulidad del laudo:

[La competencia del Presidente de la Corte Provincial en la 
acción de nulidad del laudo] radica exclusivamente, en conocer 
y resolver si en el proceso arbitral existe o no el o los motivos de 
nulidad alegados, ya que la característica principal de la acción 
de nulidad es que se trata de una acción extraordinaria y limitada 
por decisión del propio legislador, que ha sido concebida como 
un mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral, 
más no como una vía para acceder a una instancia que revise 
integralmente la controversia resuelta por el laudo [sic]44.

40 e. salcedo veRduga, El arbitraje, la justicia alternativa (Quito: Editorial Jurídica Miguez 
Mosquera, 2001), p. 156-158.

41 F. coRdón moReno, Arbitraje y jurisdicción: Algunas cuestiones polémicas (Pamplona, España: 
Editorial Aranzadi S.A., 2010), p. 69.

42 j.m. maRchán, “La aplicación de la acción de nulidad de laudos arbitrales en el Ecuador”, 
Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 3 (2012): 19-20. 

43 Corte Provincial de Pichincha, Caso Quasar Nautica Expeditions S.A. c. Ocean Adventures S.A., 
Sentencia de 25 de noviembre de 2009, 12, N. 20.

44 Corte Provincial de Pichincha, Juicio N.o: 42-2011, Sentencia de 23 de agosto de 2011, citada en V. 
chiRiboga, “La problemática actual de la acción de nulidad en contra de los laudos arbitrales”, p. 56.
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la acción de nulidad del laudo, sino presentar directamente la acción 
extraordinaria de protección si se busca alegar transgresiones a las 
garantías del debido proceso establecidas en las letras k) y l) del 
artículo 76.7 de la Constitución52.

Finalmente, la Corte aclaró que la necesidad de agotar la acción 
de nulidad del laudo no implica que el arbitraje está eximido del 
control constitucional por una falta de citación al demandado y 
demás causales de nulidad del artículo 31 de la Ley de Arbitraje 
y Mediación. Únicamente supone que, antes de activar la justicia 
constitucional para revisar el arbitraje, debe hacerse uso del medio 
de impugnación disponible en la justicia ordinaria para corregir las 
YLRODFLRQHV�GHO�GHELGR�SURFHVR�D�ODV�TXH�VH�UHÀHUHQ�ODV�FDXVDOHV�GH�
nulidad del laudo53.

4. laS ParticularidadeS del control judicial del arbitraje

El artículo 31 de la LAM regula la acción de nulidad de laudos 
arbitrales como un mecanismo de control judicial y posterior al 
arbitraje54. Sobre esta acción, la Corte Constitucional ha realizado 
cuatro aportes principales.

voluntatis de los árbitros por cuestiones no sometidas a arbitraje, pero no la competencia en 
razón de la materia, ni en razón de las personas. Al respecto, véase: v. centeno, a. b. moRales 
y R. sánchez RomeRo, “Falta de competencia del Tribunal Arbitral como causal de nulidad del 
laudo”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 9 (2017): 267.

52 Ídem., Sentencia No. 31-14-EP/19, párr. 56.
53 Ídem., Sentencia No. 323-13-EP/19, párr. 35. También, véase: J. baqueRo y l. baRRazueta, “La 

admisibilidad de la acción extraordinaria de protección contra decisiones arbitrales”, No. 16, p. 285.
54 Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 31: “Cualquiera de las partes podrá intentar la acción 

de nulidad de un laudo arbitral, cuando: a) No se haya citado legalmente con la demanda 
y el juicio se ha seguido y terminado en rebeldía. Será preciso que la falta de citación haya 
impedido que el demandado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, además, que 
el demandado reclame por tal omisión al tiempo de intervenir en la controversia; b) No se haya 
QRWLÀFDGR�D�XQD�GH�ODV�SDUWHV�FRQ�ODV�SURYLGHQFLDV�GHO�WULEXQDO�\�HVWH�KHFKR�LPSLGD�R�OLPLWH�HO�
GHUHFKR�GH�GHIHQVD�GH�OD�SDUWH��F��&XDQGR�QR�VH�KXELHUH�FRQYRFDGR��QR�VH�KXELHUH�QRWLÀFDGR�
la convocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la 
H[LVWHQFLD�GH�KHFKRV�TXH�GHEDQ�MXVWLÀFDUVH��G��(O�ODXGR�VH�UHÀHUD�D�FXHVWLRQHV�QR�VRPHWLGDV�DO�
arbitraje o conceda más allá de lo reclamado; o, e) Cuando se hayan violado los procedimientos 
previstos por esta Ley o por las partes para designar árbitros o constituir el tribunal arbitral. 
Del laudo arbitral podrá interponerse ante el árbitro o tribunal arbitral, acción de nulidad para 
ante el respectivo presidente de la corte superior de justicia, en el término de diez días contado 
desde la fecha que éste se ejecutorió. Presentada la acción de nulidad, el árbitro o tribunal 
arbitral dentro del término de tres días, remitirán el proceso al presidente de la corte superior 
de justicia, quien resolverá la acción de nulidad dentro del término de treinta días contados 
desde la fecha que avocó conocimiento de la causa. La acción de nulidad presentada fuera del 
término señalado, se tendrá por no interpuesta y no se la aceptará a trámite […]”.
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la extraordinaria de protección contra el laudo. En otras palabras, la 
acción de nulidad del laudo no se limitaba a las causales del referido 
artículo 31 y, por tanto, estas no eran taxativas47.

3.2. el requiSito de agotamiento Previo de la acción de 
nulidad del laudo Según la corte de 2019

El 19 de noviembre de 2019, la Corte Constitucional dictó 
las sentencias No. 323-13-EP/19 y 31-14-EP/19 para alejarse del 
precedente No. 302-15-SEP-CC sobre el agotamiento de la acción 
de nulidad del laudo antes de presentar la acción extraordinaria de 
protección.

En las sentencias No. 323-13-EP/19 y 31-14-EP/19, los actuales 
jueces de la Corte Constitucional establecieron dos puntos 
importantes: (i) la acción de nulidad del laudo debe agotarse como 
un medio de impugnación autónomo y no como si fuera un recurso 
a efectos de aplicar el artículo 61.3 de la LOGJCC dado el carácter 
extraordinario de la garantía jurisdiccional; y, (ii) la acción de 
QXOLGDG�GHO�ODXGR�VROR�HV�LGyQHD�\�HÀFD]�SDUD�VROYHQWDU�YLRODFLRQHV�
de derechos relacionadas a las causales de nulidad del artículo 31 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación48. Esto último, en atención al carácter 
taxativo de las causales49.

Por lo cual, en la actualidad, la acción de nulidad del laudo debe 
agotarse exclusivamente cuando la alegada violación de derechos 
constitucionales esté relacionada a una de esas causales. Caso 
contrario, cabe la presentación directa de la acción extraordinaria de 
protección contra el laudo50.

Además, en el cambio de precedente la Corte puntualizó que la 
falta de competencia del tribunal arbitral y los vicios en la motivación 
jurídica del laudo no forman parte de las causales de nulidad del 
artículo 31 de la LAM51. Por lo tanto, en dichos casos, no cabe agotar 

47 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 302-15-SEP-CC, Caso No. 880-13-EP, 16 de 
septiembre de 2015, p. 21-25.

48 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 323-13-EP/19, 19 de noviembre de 2019, párrs. 25 y 
38; Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 31-14-EP/19, 19 de noviembre de 2019, párr. 54.

49 Ídem., Sentencia No. 323-13-EP/19, párrs. 28-29; Id., Sentencia No. 31-14-EP/19, párrs. 41-47.
50 Ídem., Sentencia No. 31-14-EP/19, párr. 52.
51 Contrario a lo señalado por la Corte Constitucional, la opinión de algunos autores es que la 

causal del literal d) del artículo 31 de la LAM permite revisar la falta de competencia ratione 
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la acción de nulidad del laudo, sino presentar directamente la acción 
extraordinaria de protección si se busca alegar transgresiones a las 
garantías del debido proceso establecidas en las letras k) y l) del 
artículo 76.7 de la Constitución52.

Finalmente, la Corte aclaró que la necesidad de agotar la acción 
de nulidad del laudo no implica que el arbitraje está eximido del 
control constitucional por una falta de citación al demandado y 
demás causales de nulidad del artículo 31 de la Ley de Arbitraje 
y Mediación. Únicamente supone que, antes de activar la justicia 
constitucional para revisar el arbitraje, debe hacerse uso del medio 
de impugnación disponible en la justicia ordinaria para corregir las 
YLRODFLRQHV�GHO�GHELGR�SURFHVR�D�ODV�TXH�VH�UHÀHUHQ�ODV�FDXVDOHV�GH�
nulidad del laudo53.

4. laS ParticularidadeS del control judicial del arbitraje

El artículo 31 de la LAM regula la acción de nulidad de laudos 
arbitrales como un mecanismo de control judicial y posterior al 
arbitraje54. Sobre esta acción, la Corte Constitucional ha realizado 
cuatro aportes principales.

voluntatis de los árbitros por cuestiones no sometidas a arbitraje, pero no la competencia en 
razón de la materia, ni en razón de las personas. Al respecto, véase: v. centeno, a. b. moRales 
y R. sánchez RomeRo, “Falta de competencia del Tribunal Arbitral como causal de nulidad del 
laudo”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 9 (2017): 267.

52 Ídem., Sentencia No. 31-14-EP/19, párr. 56.
53 Ídem., Sentencia No. 323-13-EP/19, párr. 35. También, véase: J. baqueRo y l. baRRazueta, “La 

admisibilidad de la acción extraordinaria de protección contra decisiones arbitrales”, No. 16, p. 285.
54 Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 31: “Cualquiera de las partes podrá intentar la acción 

de nulidad de un laudo arbitral, cuando: a) No se haya citado legalmente con la demanda 
y el juicio se ha seguido y terminado en rebeldía. Será preciso que la falta de citación haya 
impedido que el demandado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, además, que 
el demandado reclame por tal omisión al tiempo de intervenir en la controversia; b) No se haya 
QRWLÀFDGR�D�XQD�GH�ODV�SDUWHV�FRQ�ODV�SURYLGHQFLDV�GHO�WULEXQDO�\�HVWH�KHFKR�LPSLGD�R�OLPLWH�HO�
GHUHFKR�GH�GHIHQVD�GH�OD�SDUWH��F��&XDQGR�QR�VH�KXELHUH�FRQYRFDGR��QR�VH�KXELHUH�QRWLÀFDGR�
la convocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la 
H[LVWHQFLD�GH�KHFKRV�TXH�GHEDQ�MXVWLÀFDUVH��G��(O�ODXGR�VH�UHÀHUD�D�FXHVWLRQHV�QR�VRPHWLGDV�DO�
arbitraje o conceda más allá de lo reclamado; o, e) Cuando se hayan violado los procedimientos 
previstos por esta Ley o por las partes para designar árbitros o constituir el tribunal arbitral. 
Del laudo arbitral podrá interponerse ante el árbitro o tribunal arbitral, acción de nulidad para 
ante el respectivo presidente de la corte superior de justicia, en el término de diez días contado 
desde la fecha que éste se ejecutorió. Presentada la acción de nulidad, el árbitro o tribunal 
arbitral dentro del término de tres días, remitirán el proceso al presidente de la corte superior 
de justicia, quien resolverá la acción de nulidad dentro del término de treinta días contados 
desde la fecha que avocó conocimiento de la causa. La acción de nulidad presentada fuera del 
término señalado, se tendrá por no interpuesta y no se la aceptará a trámite […]”.
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la extraordinaria de protección contra el laudo. En otras palabras, la 
acción de nulidad del laudo no se limitaba a las causales del referido 
artículo 31 y, por tanto, estas no eran taxativas47.

3.2. el requiSito de agotamiento Previo de la acción de 
nulidad del laudo Según la corte de 2019

El 19 de noviembre de 2019, la Corte Constitucional dictó 
las sentencias No. 323-13-EP/19 y 31-14-EP/19 para alejarse del 
precedente No. 302-15-SEP-CC sobre el agotamiento de la acción 
de nulidad del laudo antes de presentar la acción extraordinaria de 
protección.

En las sentencias No. 323-13-EP/19 y 31-14-EP/19, los actuales 
jueces de la Corte Constitucional establecieron dos puntos 
importantes: (i) la acción de nulidad del laudo debe agotarse como 
un medio de impugnación autónomo y no como si fuera un recurso 
a efectos de aplicar el artículo 61.3 de la LOGJCC dado el carácter 
extraordinario de la garantía jurisdiccional; y, (ii) la acción de 
QXOLGDG�GHO�ODXGR�VROR�HV�LGyQHD�\�HÀFD]�SDUD�VROYHQWDU�YLRODFLRQHV�
de derechos relacionadas a las causales de nulidad del artículo 31 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación48. Esto último, en atención al carácter 
taxativo de las causales49.

Por lo cual, en la actualidad, la acción de nulidad del laudo debe 
agotarse exclusivamente cuando la alegada violación de derechos 
constitucionales esté relacionada a una de esas causales. Caso 
contrario, cabe la presentación directa de la acción extraordinaria de 
protección contra el laudo50.

Además, en el cambio de precedente la Corte puntualizó que la 
falta de competencia del tribunal arbitral y los vicios en la motivación 
jurídica del laudo no forman parte de las causales de nulidad del 
artículo 31 de la LAM51. Por lo tanto, en dichos casos, no cabe agotar 

47 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 302-15-SEP-CC, Caso No. 880-13-EP, 16 de 
septiembre de 2015, p. 21-25.

48 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 323-13-EP/19, 19 de noviembre de 2019, párrs. 25 y 
38; Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 31-14-EP/19, 19 de noviembre de 2019, párr. 54.

49 Ídem., Sentencia No. 323-13-EP/19, párrs. 28-29; Id., Sentencia No. 31-14-EP/19, párrs. 41-47.
50 Ídem., Sentencia No. 31-14-EP/19, párr. 52.
51 Contrario a lo señalado por la Corte Constitucional, la opinión de algunos autores es que la 

causal del literal d) del artículo 31 de la LAM permite revisar la falta de competencia ratione 
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que incumbe a las partes del arbitraje, y no tiene la aptitud de 
generar consecuencias directas para los árbitros o la institución 
administradora del arbitraje […)]59.

Por consiguiente, la Corte concluyó que se viola el derecho a la 
defensa cuando la contraparte del arbitraje no es citada dentro de la 
acción de nulidad del laudo; mientras que los árbitros y la institución 
administradora del arbitraje no requieren ser citados.

Tercero, la Corte de 2019 ha enfatizado que las sentencias dictadas 
por los presidentes de las Cortes Provinciales dentro de acciones de 
nulidad del laudo no son susceptibles de apelación, ni casación y de 
ningún otro recurso propio de la justicia ordinaria. No obstante, vale 
recalcar que la cuestión de los medios de impugnación disponibles 
contra estas sentencias ya estaba resuelta por la resolución No. 
8-2017 del Pleno de la Corte Nacional y sentencias de la anterior 
conformación de la Corte Constitucional, respectivamente60.

Esta Corte ha sido consecuente con aquello, recalcando que 
la acción de nulidad es un proceso de naturaleza especial, cuya 
FRQÀJXUDFLyQ� VH� HQFXHQWUD� DXWRFRQWHQLGD� HQ� HO� DUWtFXOR� ��� GH� OD�
LAM y que, como este no prevé recursos verticales, la decisión de los 
presidentes de las Cortes Provinciales no puede ser recurrida a través 
de apelación, ni casación61. Esto sin perjuicio de la impugnación de 
tal decisión a través de acción extraordinaria de protección.

Por último, el cuarto�DSRUWH�VLJQLÀFDWLYR�GH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�
es la delimitación del alcance de la causal establecida en la letra d) 
del artículo 31 de la LAM, que establece que un laudo podrá ser 
GHFODUDGR� QXOR� FXDQGR� ´VH� UHÀHUD� D� FXHVWLRQHV� QR� VRPHWLGDV� DO�
arbitraje o conceda más allá de lo reclamado”. En doctrina, se discutía 
si la redacción de “cuestiones no sometidas al arbitraje” abría la 
posibilidad de que la justicia ordinaria revise nuevamente el alcance 
objetivo del convenio arbitral a efectos de controlar la competencia 
ratione voluntatis de los árbitros62. Pero la Corte Constitucional, en 

59 Ídem., Sentencia No. 308-14-EP/19, párr. 44 y 45.
60 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 0008-2008-DI, 4 de junio de 2009.
61 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1703-11-EP/19, 18 de diciembre de 2019, párr. 

33; Sentencia No. 1059-15-EP/20, 21 de octubre de 2020.
62 v. centeno, a. b. moRales, R. i. sánchez, “Falta de competencia del Tribunal Arbitral como 

causal de nulidad del laudo”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 9, 2017, p. 267.
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Primero, la Corte delimitó la competencia de los presidentes de 
las Cortes Provinciales de la siguiente manera: (i) estos solo pueden 
analizar cuestiones relativas a las causales taxativas del artículo 31 
de la LAM55; (ii) la nulidad es una sanción contra el acto y no contra 
los árbitros o la institución administradora del arbitraje, por lo cual, 
no pueden dictar costas en contra de estos últimos56; y, (iii) carecen 
de competencia para anular el laudo arbitral cuando la acción de 
nulidad es presentada fuera del término legal, pues el laudo adquiere 
ÀUPH]D57.

Según la Corte Constitucional, es importante que los presidentes 
de las Cortes Provinciales circunscriban su actuación al ámbito de 
su competencia porque “la efectividad del sistema arbitral depende 
de un deber de respeto e independencia por parte de la justicia 
ordinaria hacia el arbitraje”58.

Segundo, la Corte de 2019 aclaró que quien tiene la titularidad 
de la legitimación pasiva en la acción de nulidad del laudo es 
la contraparte del arbitraje y no, los árbitros o la institución 
administradora del arbitraje. En este sentido, la Corte señaló:

[…] la titularidad de la legitimación pasiva en la acción de 
nulidad del laudo arbitral se limita a las partes del arbitraje y no 
se extiende a los árbitros o a la institución administradora del 
arbitraje. Estos últimos tienen la aspiración lícita de que su labor 
como autoridad jurisdiccional y administrativa sea reconocida, 
esto es, que el laudo arbitral sea declarado válido y despliegue 
sus naturales efectos, pero su posición no es equiparable a la 
de una parte procesal cuyos derechos e intereses legítimos se 
encuentran en juego.

45. En este sentido, es necesario resaltar que la declaratoria 
de nulidad es una sanción contra el laudo arbitral como acto 
procesal y no contra las personas de los árbitros o la institución 
administradora del arbitraje. En consecuencia, la decisión de 
dicha acción sólo (sic) tiene la potencialidad de afectar al laudo 

55 Ídem., Sentencias No. 323-13-EP/19 y 31-14-EP/19.
56 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 308-14-EP/19, 19 de agosto de 2020, párr. 45 y 

pie de página No. 30.
57 Ídem., párr. 58.
58 Ídem., Sentencia No. 323-13-EP/19, párr. 33-35 y Sentencia No. 308-14-EP/19, párr. 61.
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que incumbe a las partes del arbitraje, y no tiene la aptitud de 
generar consecuencias directas para los árbitros o la institución 
administradora del arbitraje […)]59.
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conformación de la Corte Constitucional, respectivamente60.

Esta Corte ha sido consecuente con aquello, recalcando que 
la acción de nulidad es un proceso de naturaleza especial, cuya 
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59 Ídem., Sentencia No. 308-14-EP/19, párr. 44 y 45.
60 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 0008-2008-DI, 4 de junio de 2009.
61 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1703-11-EP/19, 18 de diciembre de 2019, párr. 

33; Sentencia No. 1059-15-EP/20, 21 de octubre de 2020.
62 v. centeno, a. b. moRales, R. i. sánchez, “Falta de competencia del Tribunal Arbitral como 

causal de nulidad del laudo”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 9, 2017, p. 267.
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Primero, la Corte delimitó la competencia de los presidentes de 
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ÀUPH]D57.
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de una parte procesal cuyos derechos e intereses legítimos se 
encuentran en juego.

45. En este sentido, es necesario resaltar que la declaratoria 
de nulidad es una sanción contra el laudo arbitral como acto 
procesal y no contra las personas de los árbitros o la institución 
administradora del arbitraje. En consecuencia, la decisión de 
dicha acción sólo (sic) tiene la potencialidad de afectar al laudo 

55 Ídem., Sentencias No. 323-13-EP/19 y 31-14-EP/19.
56 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 308-14-EP/19, 19 de agosto de 2020, párr. 45 y 

pie de página No. 30.
57 Ídem., párr. 58.
58 Ídem., Sentencia No. 323-13-EP/19, párr. 33-35 y Sentencia No. 308-14-EP/19, párr. 61.
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Segundo, el control es posterior a la emisión del laudo, pese que 
lo que se intente reclamar haya ocurrido en la fase administrativa del 
arbitraje. Esto se debe a que la acción extraordinaria de protección 
solo procede contra decisiones dotadas de cosa juzgada formal y 
material; y, no contra providencias intermedias67.

Por esto, de cara al arbitraje, la acción extraordinaria de protección 
no funciona para impugnar otros tipos de autos, como los que 
dictan los directores de los centros de arbitrajes, pues sus decisiones 
FDUHFHQ�GHO�FDUiFWHU�GH�GHÀQLWLYLGDG��(QWRQFHV��QHFHVDULDPHQWH�� OD�
parte interesada debe esperar a que se emita el laudo para, recién 
ahí, acudir a la Corte Constitucional con su reclamo de violación de 
derechos. La sentencia 2573-17-EP/21 es un claro ejemplo de ello68.

En ese caso, la Corte Constitucional analizó la posible violación 
de derechos por un defecto en la citación del demandado en el 
arbitraje. A pesar de que la vulneración tuvo lugar en la fase 
administrativa del arbitraje -esto es, mucho antes de la emisión del 
laudo- el accionante tuvo que esperar al laudo para activar el control 
constitucional del arbitraje.

Tercero, el control constitucional del arbitraje es residual porque 
previamente deben agotarse todos los medios de impugnación que 
prevé el ordenamiento jurídico.69 Como se dijo anteriormente, la idea 
es que los propios árbitros u otros operadores de justicia tengan la 
oportunidad de solventar la violación de derechos antes de que el 
caso llegue a manos de la Corte Constitucional.

Bajo esta lógica, la Corte Constitucional obliga a agotar la acción 
de nulidad del laudo, cuando la violación de derechos del arbitraje 
guarde relación con las causales establecidas en el artículo 31 de la 
LAM70. Además, en esa línea, la Corte fue enfática en decir que la 
posible violación de la garantía a un juez competente solo puede 
ser resuelta por ella71 y, para el efecto, exige que el accionante haya 
alegado la excepción de incompetencia ante los árbitros72.

67  Constitución, artículo 94; LOGJCC, artículo 58; y, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 
No. 154-12-EP/19, 20 de agosto de 2019, párr. 44.

68  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 2573-17-EP/21, 25 de agosto de 2021.
69  LOGJCC, artículo 61.3.
70 Ídem., Sentencias No. 323-13-EP/19 y 31-14-EP/19.
71 Ídem., Sentencia No. 31-14-EP/19, párr. 49 y 56.
72 LOGJCC, artículo 61.6.
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la sentencia de mayoría No. 2813-17-EP/21, zanjó la discusión y 
determinó que dicha causal solo habilita la revisión del laudo para 
vicios de incongruencia de ultra y extra petita63.

5. laS ParticularidadeS del control conStitucional 
del arbitraje

La Corte Constitucional ha dicho que ella es la única que puede 
controlar al arbitraje en sede constitucional y ha establecido al menos 
tres parámetros para que el control constitucional del arbitraje pueda 
prosperar.

Primero, las violaciones de derechos procesales ocurridas dentro 
de un arbitraje se solventan solo a través de la acción extraordinaria 
de protección, en sede constitucional64. Al respecto, la sentencia
No. 481-14-EP/20 claramente expresa:

33. El artículo 190 de la Constitución de la República contempla 
que “Se reconoce el arbitraje, la mediación y otros procedimientos 
DOWHUQDWLYRV�SDUD�OD�VROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�µ�'H�DKt��TXH�OD�&RUWH�
Constitucional en reiteradas ocasiones ha manifestado que las 
decisiones que se dicten en el marco de un proceso arbitral, son 
de carácter jurisdiccional, por lo que incluso ha reconocido el 
control constitucional de laudos arbitrales mediante la acción 
extraordinaria de protección65. (énfasis añadido). 

Para recalcar que la acción extraordinaria de protección es la 
única vía apta para el control, la Corte Constitucional dedicó toda 
una sección de la sentencia No. 308-14-EP/19 para advertir a los 
demás jueces del sistema que el empleo de la acción de protección 
para atacar decisiones dictadas dentro de arbitrajes es una 
desnaturalización de la garantía y una interferencia indebida de la 
justicia constitucional en la arbitral66. En otras palabras, la Corte ha 
determinado que constituye una desnaturalización de la acción de 
protección utilizarla para controlar el arbitraje.

63 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 2813-17-EP/21, 13 de octubre de 2021, párr. 24.
64 LOGJCC, artículo 63; y, Reglamento de Sustanciación de Casos de Competencia de la Corte 

Constitucional, artículo 3.8 (letra c).
65  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 481-14-EP/20, 18 de noviembre de 2020, párr. 33.
66  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 308-14-EP/19, 19 de agosto de 2020, párrs. 33-35.
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En ese caso, la Corte Constitucional analizó la posible violación 
de derechos por un defecto en la citación del demandado en el 
arbitraje. A pesar de que la vulneración tuvo lugar en la fase 
administrativa del arbitraje -esto es, mucho antes de la emisión del 
laudo- el accionante tuvo que esperar al laudo para activar el control 
constitucional del arbitraje.

Tercero, el control constitucional del arbitraje es residual porque 
previamente deben agotarse todos los medios de impugnación que 
prevé el ordenamiento jurídico.69 Como se dijo anteriormente, la idea 
es que los propios árbitros u otros operadores de justicia tengan la 
oportunidad de solventar la violación de derechos antes de que el 
caso llegue a manos de la Corte Constitucional.

Bajo esta lógica, la Corte Constitucional obliga a agotar la acción 
de nulidad del laudo, cuando la violación de derechos del arbitraje 
guarde relación con las causales establecidas en el artículo 31 de la 
LAM70. Además, en esa línea, la Corte fue enfática en decir que la 
posible violación de la garantía a un juez competente solo puede 
ser resuelta por ella71 y, para el efecto, exige que el accionante haya 
alegado la excepción de incompetencia ante los árbitros72.

67  Constitución, artículo 94; LOGJCC, artículo 58; y, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 
No. 154-12-EP/19, 20 de agosto de 2019, párr. 44.

68  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 2573-17-EP/21, 25 de agosto de 2021.
69  LOGJCC, artículo 61.3.
70 Ídem., Sentencias No. 323-13-EP/19 y 31-14-EP/19.
71 Ídem., Sentencia No. 31-14-EP/19, párr. 49 y 56.
72 LOGJCC, artículo 61.6.
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La Corte Constitucional ha dicho que ella es la única que puede 
controlar al arbitraje en sede constitucional y ha establecido al menos 
tres parámetros para que el control constitucional del arbitraje pueda 
prosperar.

Primero, las violaciones de derechos procesales ocurridas dentro 
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de protección, en sede constitucional64. Al respecto, la sentencia
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Constitucional en reiteradas ocasiones ha manifestado que las 
decisiones que se dicten en el marco de un proceso arbitral, son 
de carácter jurisdiccional, por lo que incluso ha reconocido el 
control constitucional de laudos arbitrales mediante la acción 
extraordinaria de protección65. (énfasis añadido). 

Para recalcar que la acción extraordinaria de protección es la 
única vía apta para el control, la Corte Constitucional dedicó toda 
una sección de la sentencia No. 308-14-EP/19 para advertir a los 
demás jueces del sistema que el empleo de la acción de protección 
para atacar decisiones dictadas dentro de arbitrajes es una 
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justicia constitucional en la arbitral66. En otras palabras, la Corte ha 
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63 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 2813-17-EP/21, 13 de octubre de 2021, párr. 24.
64 LOGJCC, artículo 63; y, Reglamento de Sustanciación de Casos de Competencia de la Corte 

Constitucional, artículo 3.8 (letra c).
65  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 481-14-EP/20, 18 de noviembre de 2020, párr. 33.
66  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 308-14-EP/19, 19 de agosto de 2020, párrs. 33-35.
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sin efecto la sentencia de la Corte Suprema de Justicia por haberse 
DWULEXLGR�LQGHELGDPHQWH�OD�FRPSHWHQFLD�GH�DQDOL]DU�OD�HÀFDFLD�GHO�
convenio arbitral76.

En la misma línea, la Corte de 2019 dictó la sentencia No. 1758-15-
EP/20. En el caso, un juez de contravenciones declaró la nulidad de 
un convenio arbitral por considerar que este violaba los derechos del 
consumidor, de conformidad con el artículo 43.4 de la Ley Orgánica 
de Defensa del Consumidor. Ahí, la Corte expresó que la validez del 
convenio arbitral escapaba del ámbito de pronunciamiento de los 
jueces ordinarios. En palabras de la Corte:

[E]n la sentencia de primera instancia, así como [en] la de 
segundo nivel, los juzgadores se adjudicaron una potestad que 
no tienen bajo la ley; esto es, no están facultados para resolver 
sobre la validez de un convenio arbitral, por lo dispuesto en 
el artículo 22 de la LAM, así supuestamente los hechos encajen 
en lo dispuesto en el artículo 43 numeral 4 de la LODC [énfasis 
añadido]77. 

Lo problemático de esta última sentencia es que presenta una 
contradicción. Si bien la Corte restringió tajantemente la labor de 
los jueces ordinarios en relación al análisis de validez del convenio 
arbitral, parece que la Corte prohibió y, al mismo tiempo, abrió la 
puerta para que los jueces revisen el alcance objetivo del convenio 
arbitral:

[…] cuando un juez conoce y resuelve la excepción de 
convenio arbitral, no le corresponde entrar a pronunciarse sobre 
el convenio en sí mismo (alcance y validez), sino únicamente 
determinar si la materia de la litis se enmarca en el objeto del 
convenio o no, entendiendo que ante la duda debe prevalecer 
el arbitraje, bajo el principio in dubio pro arbitri, recogido en los 
artículos 7 y 8 de la LAM [énfasis añadido]78. 

A partir de ese pronunciamiento, podría existir discusión sobre 
el nivel de revisión que pueden efectuar los jueces ordinarios en 

76 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 0006-10-SEP-CC, Caso No. 712-09-EP, 24 de 
febrero de 2010.

77 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1758-15-EP/20, 25 de noviembre de 2020, párr. 44.
78 Ídem., párr. 43.
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En conclusión, las particularidades del control constitucional 
del arbitraje se resumen en que (i) la vía constitucional de control 
es exclusivamente la acción extraordinaria de protección que es de 
conocimiento de la Corte Constitucional; (ii) el control es ex post; y, 
(iii) el control es residual.

6. el PrinciPio KomPetenz-KomPetenz deSde la 
juriSPrudencia conStitucional

El principio kompetenz-kompetenz está previsto en el artículo 
22 de la LAM y su función positiva es asignar a los árbitros la 
competencia para decidir sobre “[…] su propia competencia, esto 
es, toda controversia relativa a la existencia, validez y el alcance 
del contrato de arbitraje […]”73. Al mismo tiempo, en su dimensión 
negativa, este principio implica que los jueces ordinarios deben 
abstenerse de resolver las objeciones a la jurisdiccional arbitral, pues 
son los árbitros quienes tienen el privilegio de conocerlas primero, 
sin perjuicio de su control posterior en sede constitucional.

De esta manera, los jueces ordinarios están obligados a remitir 
el caso a arbitraje cuando se plantea la excepción de existencia de 
convenio arbitral, sin analizar cuestiones relativas a la existencia, 
validez o alcance del convenio arbitral74.

Según la Corte Constitucional, el principio kompetenz-kompetenz 
implica que “los árbitros tienen la facultad de decidir sobre su propia 
competencia sobre la base del convenio arbitral”75. Por lo cual, cuando 
otros operadores de justicia han invadido dicha competencia de los 
árbitros, la Corte Constitucional ha dejado sin efecto sus decisiones 
por transgredir el derecho al juez competente.

Desde la sentencia No. 006-10-SEP-CC, la anterior conformación 
de la Corte aclaró que el único que puede decidir si el convenio 
DUELWUDO� HV� YiOLGR� \� HÀFD]� HV� HO� WULEXQDO� DUELWUDO�� (Q� HO� FDVR�� GHMy�

73 E. silva RomeRo, 2008, “Breves observaciones sobre el principio Kompetenz-Kompetenz”, El 
Contrato de Arbitraje, Bogotá: Legis Editores S.A., p. 581.

74 Ley de Arbitraje y Mediación, artículo 7. Resolución 8-2017 del Pleno de la Corte Nacional de 
Justicia.

75 Ídem., Sentencia No. 31-14-EP/19, párr. 58.



Lorena Barrazueta Bucaram

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022 191

sin efecto la sentencia de la Corte Suprema de Justicia por haberse 
DWULEXLGR�LQGHELGDPHQWH�OD�FRPSHWHQFLD�GH�DQDOL]DU�OD�HÀFDFLD�GHO�
convenio arbitral76.

En la misma línea, la Corte de 2019 dictó la sentencia No. 1758-15-
EP/20. En el caso, un juez de contravenciones declaró la nulidad de 
un convenio arbitral por considerar que este violaba los derechos del 
consumidor, de conformidad con el artículo 43.4 de la Ley Orgánica 
de Defensa del Consumidor. Ahí, la Corte expresó que la validez del 
convenio arbitral escapaba del ámbito de pronunciamiento de los 
jueces ordinarios. En palabras de la Corte:

[E]n la sentencia de primera instancia, así como [en] la de 
segundo nivel, los juzgadores se adjudicaron una potestad que 
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Lo problemático de esta última sentencia es que presenta una 
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puerta para que los jueces revisen el alcance objetivo del convenio 
arbitral:
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el convenio en sí mismo (alcance y validez), sino únicamente 
determinar si la materia de la litis se enmarca en el objeto del 
convenio o no, entendiendo que ante la duda debe prevalecer 
el arbitraje, bajo el principio in dubio pro arbitri, recogido en los 
artículos 7 y 8 de la LAM [énfasis añadido]78. 

A partir de ese pronunciamiento, podría existir discusión sobre 
el nivel de revisión que pueden efectuar los jueces ordinarios en 

76 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 0006-10-SEP-CC, Caso No. 712-09-EP, 24 de 
febrero de 2010.

77 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1758-15-EP/20, 25 de noviembre de 2020, párr. 44.
78 Ídem., párr. 43.
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22 de la LAM y su función positiva es asignar a los árbitros la 
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convenio arbitral, sin analizar cuestiones relativas a la existencia, 
validez o alcance del convenio arbitral74.

Según la Corte Constitucional, el principio kompetenz-kompetenz 
implica que “los árbitros tienen la facultad de decidir sobre su propia 
competencia sobre la base del convenio arbitral”75. Por lo cual, cuando 
otros operadores de justicia han invadido dicha competencia de los 
árbitros, la Corte Constitucional ha dejado sin efecto sus decisiones 
por transgredir el derecho al juez competente.

Desde la sentencia No. 006-10-SEP-CC, la anterior conformación 
de la Corte aclaró que el único que puede decidir si el convenio 
DUELWUDO� HV� YiOLGR� \� HÀFD]� HV� HO� WULEXQDO� DUELWUDO�� (Q� HO� FDVR�� GHMy�

73 E. silva RomeRo, 2008, “Breves observaciones sobre el principio Kompetenz-Kompetenz”, El 
Contrato de Arbitraje, Bogotá: Legis Editores S.A., p. 581.

74 Ley de Arbitraje y Mediación, artículo 7. Resolución 8-2017 del Pleno de la Corte Nacional de 
Justicia.

75 Ídem., Sentencia No. 31-14-EP/19, párr. 58.



Lorena Barrazueta Bucaram

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022 193

40. Es decir, al que le correspondía pronunciarse sobre 
el convenio arbitral es al tribunal arbitral, mas no a la justicia 
ordinaria, ya que, según el principio kompetenz-kompetenz, el 
tribunal arbitral es el primero en resolver sobre su competencia. 
3RU�OR�TXH��HO�DQiOLVLV�VREUH�OD�VXÀFLHQFLD�\�YDOLGH]�GH�OD�FOiXVXOD�
arbitral y, por ende, la determinación de si la cláusula arbitral era 
o no patológica o si el tribunal arbitral era competente o no para 
conocer la controversia, es un asunto que no le correspondía a la 
justicia ordinaria.

41. Al haberse pronunciado sobre lo anterior y, por tanto, 
haberse atribuido una competencia que no tenían, los jueces 
del Tribunal ad quem vulneraron el derecho al debido proceso 
en su garantía de ser juzgado por una o un juez independiente, 
imparcial y competente80.

En conclusión, los pronunciamientos de la Corte Constitucional 
enfatizan la abstención a la que están obligados los jueces ordinarios 
en relación al análisis del convenio arbitral, pues el principio 
kompetenz-kompetenz otorga esa facultad a los árbitros. Caso contrario, 
la actuación judicial que se entromete en la competencia de los árbitros 
es considerada por la Corte como violatoria del derecho al debido 
proceso en la garantía del juez competente.

7. concluSioneS

En este artículo se han abordado los aportes de la jurisprudencia 
constitucional al sistema arbitral ecuatoriano en los últimos tres años. 
Particularmente, se revisaron los estándares mínimos de debido 
proceso que deben seguirse en los arbitrajes locales en relación a 
cuatro cuestiones procesales:

i. Citación por prensa��� 6L� VH� KD� ÀMDGR� XQ� GRPLFLOLR� FRQWUDFWXDO��
primero debe intentarse la citación por boleta en el domicilio 
contractual del demandado. Con ello, está satisfecho el requisito 
de efectuar todas las gestiones necesarias por parte del actor, 
antes de proceder a la citación por prensa en el arbitraje.

80 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1737-16-EP/21, 21 de julio de 2021, párrs. 39-41.
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relación al alcance del convenio arbitral. Sin embargo, la sentencia 
1R�� �������(3���� SDUHFH� UHFWLÀFDU� OD� LPSUHFLVLyQ� GH� OD� VHQWHQFLD�
No. 1758-15-EP/20.

El caso de origen de la sentencia No. 707-16-EP/21 es un juicio 
ejecutivo donde los jueces de instancia se negaron a remitir el caso 
a arbitraje porque analizaron la cláusula arbitral –contenida en 
una póliza de seguro— y decidieron que esta no era de contenido 
obligatorio, sino potestativo, dado que su redacción señalaba 
que las partes podían acudir a arbitraje. Esto fue declarado por la 
Corte Constitucional como una transgresión de la garantía al juez 
competente, dado que el principio kompetenz-kompetenz otorga 
a los árbitros la facultad de revisar la “existencia”, la “validez”, el 
“alcance” y la ´HÀFDFLDµ del convenio arbitral79. Si bien el caso no 
trataba propiamente sobre el alcance del convenio arbitral, la Corte 
aprovechó la oportunidad para enfatizar que esta cuestión tampoco 
es revisable por parte de los jueces ordinarios.

De ahí, la sentencia No. 1737-16-EP/21 recalca que, en ningún 
caso, los operadores de la justicia estatal tienen la posibilidad de 
revisar la validez de la cláusula arbitral. En ese caso, los jueces 
ordinarios rechazaron la excepción de existencia de cláusula arbitral, 
declarándola “patológica” en razón de la inexistencia del centro de 
arbitraje que fue convenido por las partes. A criterio de la Corte 
Constitucional, esa actuación de los jueces ordinarios constituía una 
violación del debido proceso por la invasión de la competencia de 
los árbitros. En su parte pertinente, la sentencia No. 1737-16-EP/21 
determinó lo siguiente:

39. Lo anterior evidencia que la Sala Especializada de lo 
Civil de la Corte Provincial de Justicia del Guayas emitió un 
criterio sobre los requisitos de un convenio arbitral, cuestión 
que le corresponde a un tribunal arbitral, el cual, en caso de 
ser procedente, debería aplicar las normas pertinentes sobre la 
omisión de los elementos de una cláusula arbitral y resolver 
sobre su propia competencia, según el principio kompetenz-
kompetenz ya referido.

79 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 707-16-EP/21, 8 de diciembre de 2021, párrs. 22 
y 38.
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extraordinaria de protección y no, la acción ordinaria de protección. 
También, ha dicho que tal control es ex post y residual. Por lo cual, 
deben agotarse todos los mecanismos de impugnación ordinarios 
antes de acudir a la Corte Constitucional. Esto deriva en dos 
presupuestos: (i) no puede ser activado sin que se haya agotado la 
DFFLyQ� GH� QXOLGDG� GHO� ODXGR�� FXDQGR� OD� YLRODFLyQ� VH� UHÀHUD� D� XQD�
de las causales establecidas en el artículo 31 de la LAM; y, (ii) para 
alegar la supuesta violación de la garantía al juez competente, la parte 
interesada tiene que haber alegado la excepción de incompetencia 
ante los árbitros, la que tuvo que haber sido negada por los árbitros 
en el momento procesal oportuno.

3RU� ~OWLPR�� VH� UHYLVy� TXH� OD� &RUWH� KD� UHDÀUPDGR� HO� SULQFLSLR�
kompetenz-kompetenz, por el cual, los jueces ordinarios deben abstenerse 
de analizar el convenio arbitral, al ser una facultad atribuida a los 
árbitros. De lo contrario, la intromisión de la justicia ordinaria en esa 
FRPSHWHQFLD�GH�ORV�iUELWURV�HV�FDOLÀFDGD�FRPR�YLRODWRULD�GHO�GHUHFKR�
al debido proceso en la garantía al juez competente.
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ii. La competencia de los árbitros.- La falta de competencia de los 
árbitros es una violación del derecho al debido proceso en la 
garantía al juez competente que solo puede ser revisada por 
la Corte Constitucional a través de la acción extraordinaria 
de protección. Para el efecto, es necesario impugnar el laudo 
para cumplir con el objeto de la garantía, pero sin imputarle la 
transgresión; y, que previamente se haya opuesto la excepción 
de incompetencia en el arbitraje.

iii. Audiencia de estrados.- La falta de convocatoria a audiencia de 
estrados en el arbitraje no constituye una violación del derecho 
a la defensa.

iv. Motivación de laudos en derecho.- Son aplicables los estándares de 
motivación jurídica de las decisiones dictadas justicia ordinaria. 
En particular, la condena en costas debe motivarse en función 
de los requisitos impuestos por la norma procesal supletoria a 
la LAM; y, la Corte Constitucional aún no ha esclarecido qué 
estándares de motivación jurídica operan en relación a laudos 
en equidad.

En relación con el agotamiento previo de la acción de nulidad 
del laudo, la Corte determinó que esta debe agotarse exclusivamente 
cuando la violación de derechos constitucionales esté relacionada a 
una de las causales del artículo 31 de la LAM. En los demás casos, 
cabe la presentación directa de la acción extraordinaria de protección 
contra el laudo.

(Q� FXDQWR� DO� FRQWURO� MXGLFLDO� GHO� DUELWUDMH�� OD� &RUWH� KD� ÀMDGR�
límites materiales a la competencia de los presidentes de las Cortes 
Provinciales. Además, estableció que la contraparte del arbitraje 
es quien tiene la titularidad de la legitimación pasiva en la acción 
de nulidad del laudo; y, ha recalcado que no caben medios de 
impugnación, propios de la justicia ordinaria, para atacar las 
sentencias de los presidentes de las Cortes Provinciales en acciones 
de nulidad de laudos arbitrales. También interpretó el alcance de 
la causal de nulidad establecida en el literal d) del artículo 31 de la 
LAM, limitándolo a vicios de ultra y extra petita en el laudo.

Respecto al control constitucional del arbitraje, la Corte ha 
señalado que la vía apta para el efecto es exclusivamente la acción 
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2373-16-EP/21, 

692-15-EP/21, 

2373-16-EP/21

Autos dictados en la fase de ejecución de 

laudo no son objeto de AEP.

2573-17-EP/21
Estándares de citación por prensa en arbitraje - 

Citación en domicilio contractual.

2590-16-EP/21

No hay violación de derechos en la sentencia 

de acción de nulidad del laudo si el Presidente 

de la Corte Provincial no se pronuncia sobre una 

causal de nulidad inexistente (no contemplada 

en el artículo 31 de la LAM), y tampoco si omite 

pronunciarse sobre una causal de nulidad del 

laudo que no fue alegada por el accionante (de la 

nulidad) en su demanda.

La Corte Constitucional no revisa 

RÀFLRVDPHQWH� OD� PRWLYDFLyQ� GHO� ODXGR� DUELWUDO�
cuando esto no fue expresamente alegado en la 

acción extraordinaria de protección, a pesar de 

que el accionante esté reclamando que el juez 

de la acción de nulidad cometió la vulneración 

de derechos por no declarar una supuesta 

incongruencia en la motivación del laudo.

2813-17-EP/21

La causal establecida en la letra d) del 

artículo 31 de la LAM se limita a los vicios de 

incongruencia extra y ultra petita.

308-14-EP/19

La acción de protección no es la vía adecuada 

para impugnar decisiones emitidas por el tribunal 

arbitral, pues solo cabe acción extraordinaria de 

protección contra el laudo. El legitimado pasivo 

de la acción de nulidad es la contraparte del 

arbitraje, no los árbitros. Declarar nulo un laudo 

dentro de una acción de nulidad, presentada 

extemporáneamente, es violatorio del derecho a 

la seguridad jurídica. La Corte resalta el principio 

de mínima intervención en el arbitraje para la 
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2019-2022: comPilado de SentenciaS deStacadaS de la 
corte conStitucional en materia de arbitraje

Sentencia Contenido

1338-13-EP/20 y 

177-15-EP/20

Motivación de laudos en derecho. Se aplican 
los mismos estándares usados para revisar las 
decisiones emitidas en justicia ordinaria. Nótese 
HO� QXHYR� HVWiQGDU� GH� VXÀFLHQFLD� PRWLYDFLRQDO�
ÀMDGR�HQ�OD�VHQWHQFLD�1R����������(3����

1403-16-EP/21

La inadmisión del recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia dictada por la 
Corte Provincial sobre una acción de nulidad 
del laudo, no es violatoria del derecho a la tutela 
judicial efectiva.

1573-15-EP/21
La prohibición de condenar en costas al 

Estado debe ser aplicada por los árbitros. De ser 
inobservada, existe vulneración de derechos.

1703-11-EP/19
No cabe casación en la acción de nulidad del 

laudo.

1737-16-EP/21
Los jueces no pueden revisar la validez de 

la cláusula arbitral, pues esto corresponde a los 
árbitros.

1758-15-EP/20
Los jueces ordinarios no están facultados para 

resolver sobre la validez del convenio arbitral por 
lo dispuesto en el artículo 22 de la LAM.

177-15-EP/20

No existe violación del derecho a la defensa 
si el tribunal arbitral omite convocar a audiencia 
de estrados, aun cuando esto fue solicitado por 
una de las partes.

2120-16-EP/21

No se vulnera la garantía de motivación 
cuando el laudo arbitral expone las normas 
aplicadas y su pertinencia al caso. No se vulnera 
la seguridad jurídica cuando el laudo arbitral 
aplica normas previas, claras y públicas propias 
del proceso.
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2019-2022: comPilado de SentenciaS deStacadaS de la 
corte conStitucional en materia de arbitraje

Sentencia Contenido

1338-13-EP/20 y 

177-15-EP/20

Motivación de laudos en derecho. Se aplican 
los mismos estándares usados para revisar las 
decisiones emitidas en justicia ordinaria. Nótese 
HO� QXHYR� HVWiQGDU� GH� VXÀFLHQFLD� PRWLYDFLRQDO�
ÀMDGR�HQ�OD�VHQWHQFLD�1R����������(3����

1403-16-EP/21

La inadmisión del recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia dictada por la 
Corte Provincial sobre una acción de nulidad 
del laudo, no es violatoria del derecho a la tutela 
judicial efectiva.

1573-15-EP/21
La prohibición de condenar en costas al 

Estado debe ser aplicada por los árbitros. De ser 
inobservada, existe vulneración de derechos.

1703-11-EP/19
No cabe casación en la acción de nulidad del 

laudo.

1737-16-EP/21
Los jueces no pueden revisar la validez de 

la cláusula arbitral, pues esto corresponde a los 
árbitros.

1758-15-EP/20
Los jueces ordinarios no están facultados para 

resolver sobre la validez del convenio arbitral por 
lo dispuesto en el artículo 22 de la LAM.

177-15-EP/20

No existe violación del derecho a la defensa 
si el tribunal arbitral omite convocar a audiencia 
de estrados, aun cuando esto fue solicitado por 
una de las partes.

2120-16-EP/21

No se vulnera la garantía de motivación 
cuando el laudo arbitral expone las normas 
aplicadas y su pertinencia al caso. No se vulnera 
la seguridad jurídica cuando el laudo arbitral 
aplica normas previas, claras y públicas propias 
del proceso.
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31-14-EP/19 y 
323-13-EP/19

Cambio de precedente: No se debe agotar la 
acción de nulidad del laudo cuando se trata de 
violaciones de derechos relacionadas a la motivación 
del laudo y la falta de competencia de los árbitros. Las 
causales del artículo 31 de la LAM son taxativas. Solo 
la Corte Constitucional puede solventar la violación 
a la garantía del juez competente en un arbitraje.

481-14-EP/20

Desnaturalización de la acción de protección 
por usarla como vía de  impugnación de decisiones 
arbitrales en sede constitucional.

La dirección de la institución administradora 
del arbitraje no ejerce funciones jurisdiccionales, 
sino solo los árbitros (párr. 39).

521-16-EP/21,
160-16-EP/21

Auto de inadmisión de recurso de casación 
interpuesto dentro de acción de nulidad del laudo 
no es objeto de AEP.

638-17-EP/21 Declaratoria de incompetencia de los árbitros 
no es objeto de AEP.

707-16-EP/22

Los jueces están obligados a remitir a las 
partes a arbitraje cuando existe cláusula arbitral, 
aun cuando se trata de un juicio ejecutivo y aunque 
la redacción de la cláusula establezca que las partes 
“podrán” acudir a arbitraje.

942-22-EP

EP presentada contra el laudo arbitral dictado 
por el Tribunal Arbitral de la Cámara de Comercio 
de Quito, en el marco de una demanda propuesta 
por Seguros Unidos, en calidad de compañía 
accionante, por el incumplimiento de un contrato 
de prestación de servicios. La compañía accionante 
alegó la vulneración del derecho al debido proceso 
en las garantías de la motivación y de practicar 
las pruebas, pues el laudo impugnado carece de 
fundamentación normativa que sirvió de base para 
la decisión. Además, señaló que el laudo arbitral 
adolece de incongruencia frente a las partes, toda vez 
que omite pronunciarse respecto al cargo principal 
TXH� FRQÀJXUDED� HO� REMHWR� GH� OD� FRQWURYHUVLD�� (O�
Tribunal consideró que la demanda contiene un 
argumento claro y que el caso permitiría solventar 
la posible vulneración del derecho al debido 
proceso, en el contexto de un proceso arbitral y las 
decisiones emitidas dentro del mismo.
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prueba no es ajena a los arbitrajes donde las partes son de diferentes 
nacionalidades. Para el caso de los nacionales o residentes de los 
Estados Unidos, este asunto cobra mayor importancia, pues existe 
en esta jurisdicción la posibilidad de pedir auxilio de sus cortes para 
la obtención total de la prueba, mediante la invocación del Título 
28 del United States Code en su Sección 1782 (desde ahora 28 U.S.C 
§1782). La prueba así obtenida puede ser utilizada en tribunales 
extranjeros o internacionales y, así, conseguir material probatorio 
que típicamente estaría protegido por privilegios legales o al que no 
se podría acceder por diferentes cuestiones2.

Con base en el 28 U.S.C §1782, una persona interesada puede 
solicitar que un tribunal de distrito dé autorización para el discovery 
dentro de los EE. UU. como método de producción de prueba3. Esto 
FRQ�OD�ÀQDOLGDG�GH�VHU�XVDGR�HQ�OLWLJLRV�H[WUDQMHURV�R�LQWHUQDFLRQDOHV��
incluso sin que estos tribunales tuvieran participación o conocimiento 
de dicha acción. 

El 28 U.S.C. §1782 empezó a tener relevancia en el mundo del 
arbitraje internacional en el 2004, cuando la Corte Suprema de los 
Estados Unidos decidió el caso Intel Corp. c. Advanced Micro Devices, 
,1&��(AMD). En esta decisión la Corte Suprema sostuvo que la §1782 
da una amplia discreción a los jueces de los diferentes distritos 
para permitir que los litigantes extranjeros obtuvieran el discovery 
dentro del territorio de los EE. UU. con la sujeción a pautas legales 
y jurisprudenciales4.

En vista de la discrecionalidad otorgada por la Corte Suprema 
para el uso de esta herramienta, se dieron pronunciamientos 
diversos en las diferentes cortes distritales, lo que llevó a que la 
Corte Suprema de los Estados Unidos de América hiciera un nuevo 
pronunciamiento.

Esta nueva decisión de la Corte Suprema  excluye al arbitraje 
tanto internacional como de inversiones de este mecanismo para la 
obtención de prueba. La Corte Suprema llega a esta conclusión al 

2 Chevron Corporation, Texaco Petroleum Company. c. República del Ecuador, 3&$�&DVH�1R��
2009-23, Second Partial Award on Track II.

3 28 U.S.C. §1782(a).
4 Intel Corp. c. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004).
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8QLGRV�FRQ�HO�ÀQ�GH�WHUPLQDU�FRQ�ODV�LQWHUSUHWDFLRQHV�GLYLGLGDV��QR�
REVWDQWH�� D~Q�TXHGDUtDQ�HVSDFLRV�SDUD� LQWHUSUHWDFLyQ��)LQDOPHQWH��
se analiza el impacto que esta decisión puede tener dentro de los 
foros de arbitraje al no ser el único medio de producción de prueba 
y solo ser aplicable a la persona residente o nacional de los EE. UU.

PalabraS Clave: Discovery, Arbitraje internacional, Arbitraje de 
inversiones.

abStraCt: Discovery is a tool used to obtain evidence in possession of 
U.S. residents and nationals. It was used by the parties in arbitration 
forums to go a little further in the production of evidence by the 
residents of said country, however, its application was not clear 
and divided the circuit courts in the United States of America. This 
caused the Supreme Court of the United States of America to decide 
to issue an interpretation of Section 1782 of Title 28 of the Code of 
that country, to put an end to the divided interpretations. In any case, 
WKHUH�VWLOO�FRXOG�EH�URRP�IRU�LQWHUSUHWDWLRQ��)LQDOO\��WKH�LPSDFW�WKDW�
this decision may have within the arbitration forums is analyzed in 
this work, since it is not the only means of production of evidence 
and it is only applicable to a U.S. resident or national.

KeywordS:  Discovery, International Arbitration, Investment 
Arbitration.

1. introduCCión

A nivel internacional existe un constante desequilibrio en 
relación a la forma en la que las diferentes jurisdicciones conciben la 
producción de la prueba. Esto responde a la falta de armonización 
entre los diferentes métodos utilizados y las diferencias entre los 
sistemas del derecho de los comunes “common law” y el derecho 
continental “civil law”. Dependiendo de la jurisdicción, son 
aceptados o no ciertos métodos de obtención de prueba como: (i) los 
rumores, (ii) las declaraciones obtenidas del privilegio legal; o, (iii) 
la prueba obtenida ilegalmente1. Esta divergencia en la obtención de 

1 j. LoveLand, M. FeRnández, and K. duggaL, 6DPH� 3URSRVLWLRQ�� 'LͿHUHQW� 2XWFRPH"� 1HHG� IRU�
+DUPRQL]DWLRQ�IRU�(YLGHQWLDU\�6WDQGDUGV��<https://bit.ly/3u5QrnC> (30/09/2022).
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3 28 U.S.C. §1782(a).
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1 j. LoveLand, M. FeRnández, and K. duggaL, 6DPH� 3URSRVLWLRQ�� 'LͿHUHQW� 2XWFRPH"� 1HHG� IRU�
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o que presente un documento u otro objeto para su utilización 
en un procedimiento ante un tribunal extranjero o internacional, 
[…](La traducción nos pertenece)7.

Esta sección claramente establece que el discovery es una 
herramienta muy útil para jurisdicciones extranjeras o interna-
cionales, en tanto permite su uso si un tribunal de distrito decide 
otorgarlo en favor del solicitante haciendo que, incluso, se obtenga 
evidencia que no se obtendría normalmente, tal y como se lo 
mencionó en la sección anterior.

En arbitraje, los tribunales tienen su propia herramienta para la 
obtención de prueba, ya sea siguiendo las reglas del International Bar 
Assosiation para producción de prueba (desde ahora IBA)8 o incluso 
RWUR� WLSR� GH� UHJODV� DFRUGDGDV� SRU� OD� YROXQWDG� GH� ODV� SDUWHV�� 1R�
obstante, el discovery, al proporcionar una amplitud mayor a aquella 
que se encuentra en el arbitraje, se convirtió rápidamente en una 
herramienta deseable para poder ir más allá de las posibilidades 
que nos brindan estos procedimientos. Con todo esto, la aplicación 
del 28 U.S.C §1782 permitía la obtención de medios probatorios con 
mucha más amplitud que lo usualmente obtenido en jurisdicciones 
fuera de los EE. UU. Esto se convirtió en una ventaja para la parte 
cuya residencia o nacionalidad no era de los EE. UU., frente a la 
parte que si era nacional o que residía en este país.

2.1. ¿Por qué fue neCeSaria la interPretaCión Por Parte 
de la Corte SuPrema de eStadoS unidoS de amériCa?

Las razones son varias para precisar una interpretación del 28 
U.S.C §1782, desde la falta de claridad de su aplicación hasta la notable 
desventaja de los ciudadanos estadounidenses frente a individuos 
GH� RWUDV� QDFLRQDOLGDGHV��1R� REVWDQWH�� D� QXHVWUD� FRQVLGHUDFLyQ�� OD�
principal causa para que fuese necesaria la interpretación fueron las 
continuas interpretaciones contradictorias realizadas bajo las cortes 

7 Chevron Corporation��1����
8 Así se trata de conciliar dos sistemas probatorios diferentes: por un lado el civil law, donde 

se depende de la voluntad de los intervinientes, y por otro lado el common law que obliga a la 
parte requerida a revelar absolutamente todo.
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realizar un análisis de los siguientes puntos: (i) si las expresiones 
“tribunal extranjero” y “tribunal internacional” son referencias a un 
órgano jurisdiccional privado o a un órgano exclusivo de autoridad 
gubernamental; (ii) la aplicabilidad de la decisión de la Corte en el 
caso del arbitraje de inversiones, en el cual una de las partes es un 
Estado sometido a esta jurisdicción en función de la oferta de arbitraje 
constante en un tratado bilateral de inversiones (desde ahora TBI); y, 
(iii) el alcance de la decisión de la Corte Suprema respecto del arbitraje 
bajo el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
entre Estados y nacionales de otros Estados (desde ahora Convenio de 
Washington o Convenio CIADI)5.  Con la decisión tomada sobre estos 
WHPDV��VH�GD�XQ�JUDQ�SXQWR�GH�LQÁH[LyQ�\�GLVFXVLyQ�SDUD�ORV�DUELWUDMHV�
futuros que busquen la manera de obtener prueba con el auxilio de los 
tribunales distritales de los EE. UU.

(VWD�ÀJXUD�IXH�XVDGD�HQ�YDULRV�FDVRV�GH�DUELWUDMH��HQWUH�HOORV�HO�
caso Chevron Corporation, Texaco Petroleum Company c. República 
Ecuador, en donde, se la utilizó como una forma de conseguir una 
“[…] masa de material probatorio sin precedentes, normalmente 
protegido por privilegios […] legales […]”6 (la traducción nos 
pertenece). De igual manera, Ecuador utilizó el 28 U.S.C §1782 en 
5HSXEOLF�RI�(FXDGRU�F��&RQQRU� FRQ� OD�ÀQDOLGDG�GH�XWLOL]DU�HO�discovery 
SDUD�REWHQHU� ODV�GHFODUDFLRQHV�GH�-RKQ�&RQQRU�\�*6,�(QYLURPHQWDO�
que serían utilizadas en el caso previamente mencionado iniciado 
por Chevron. Es claro entonces que el uso del  28 U.S.C §1782 fue 
una herramienta ampliamente aplicada alrededor del mundo en los 
arbitrajes internacionales y de inversiones; sin embargo, surge la 
interrogante: ¿la decisión de la Corte Suprema tiene una afección real 
a la producción de prueba tanto en el Arbitraje Internacional como en 
el Arbitraje de Inversiones?

2. el diSCovery Como herramienta
Para la obtenCión de evidenCia

El título 28 U.S.C §1782 prescribe lo siguiente:

El tribunal del distrito en el que resida o se encuentre una 
persona podrá ordenarle que preste su testimonio o declaración 

5� =)�$XWRPRWLYH�86��,1&���HW�DO��F��/X[VKDUH��/7'������8�6��������
6 28 U.S.C. §1782(a).
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o que presente un documento u otro objeto para su utilización 
en un procedimiento ante un tribunal extranjero o internacional, 
[…](La traducción nos pertenece)7.

Esta sección claramente establece que el discovery es una 
herramienta muy útil para jurisdicciones extranjeras o interna-
cionales, en tanto permite su uso si un tribunal de distrito decide 
otorgarlo en favor del solicitante haciendo que, incluso, se obtenga 
evidencia que no se obtendría normalmente, tal y como se lo 
mencionó en la sección anterior.

En arbitraje, los tribunales tienen su propia herramienta para la 
obtención de prueba, ya sea siguiendo las reglas del International Bar 
Assosiation para producción de prueba (desde ahora IBA)8 o incluso 
RWUR� WLSR� GH� UHJODV� DFRUGDGDV� SRU� OD� YROXQWDG� GH� ODV� SDUWHV�� 1R�
obstante, el discovery, al proporcionar una amplitud mayor a aquella 
que se encuentra en el arbitraje, se convirtió rápidamente en una 
herramienta deseable para poder ir más allá de las posibilidades 
que nos brindan estos procedimientos. Con todo esto, la aplicación 
del 28 U.S.C §1782 permitía la obtención de medios probatorios con 
mucha más amplitud que lo usualmente obtenido en jurisdicciones 
fuera de los EE. UU. Esto se convirtió en una ventaja para la parte 
cuya residencia o nacionalidad no era de los EE. UU., frente a la 
parte que si era nacional o que residía en este país.

2.1. ¿Por qué fue neCeSaria la interPretaCión Por Parte 
de la Corte SuPrema de eStadoS unidoS de amériCa?

Las razones son varias para precisar una interpretación del 28 
U.S.C §1782, desde la falta de claridad de su aplicación hasta la notable 
desventaja de los ciudadanos estadounidenses frente a individuos 
GH� RWUDV� QDFLRQDOLGDGHV��1R� REVWDQWH�� D� QXHVWUD� FRQVLGHUDFLyQ�� OD�
principal causa para que fuese necesaria la interpretación fueron las 
continuas interpretaciones contradictorias realizadas bajo las cortes 

7 Chevron Corporation��1����
8 Así se trata de conciliar dos sistemas probatorios diferentes: por un lado el civil law, donde 

se depende de la voluntad de los intervinientes, y por otro lado el common law que obliga a la 
parte requerida a revelar absolutamente todo.
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realizar un análisis de los siguientes puntos: (i) si las expresiones 
“tribunal extranjero” y “tribunal internacional” son referencias a un 
órgano jurisdiccional privado o a un órgano exclusivo de autoridad 
gubernamental; (ii) la aplicabilidad de la decisión de la Corte en el 
caso del arbitraje de inversiones, en el cual una de las partes es un 
Estado sometido a esta jurisdicción en función de la oferta de arbitraje 
constante en un tratado bilateral de inversiones (desde ahora TBI); y, 
(iii) el alcance de la decisión de la Corte Suprema respecto del arbitraje 
bajo el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
entre Estados y nacionales de otros Estados (desde ahora Convenio de 
Washington o Convenio CIADI)5.  Con la decisión tomada sobre estos 
WHPDV��VH�GD�XQ�JUDQ�SXQWR�GH�LQÁH[LyQ�\�GLVFXVLyQ�SDUD�ORV�DUELWUDMHV�
futuros que busquen la manera de obtener prueba con el auxilio de los 
tribunales distritales de los EE. UU.

(VWD�ÀJXUD�IXH�XVDGD�HQ�YDULRV�FDVRV�GH�DUELWUDMH��HQWUH�HOORV�HO�
caso Chevron Corporation, Texaco Petroleum Company c. República 
Ecuador, en donde, se la utilizó como una forma de conseguir una 
“[…] masa de material probatorio sin precedentes, normalmente 
protegido por privilegios […] legales […]”6 (la traducción nos 
pertenece). De igual manera, Ecuador utilizó el 28 U.S.C §1782 en 
5HSXEOLF�RI�(FXDGRU�F��&RQQRU� FRQ� OD�ÀQDOLGDG�GH�XWLOL]DU�HO�discovery 
SDUD�REWHQHU� ODV�GHFODUDFLRQHV�GH�-RKQ�&RQQRU�\�*6,�(QYLURPHQWDO�
que serían utilizadas en el caso previamente mencionado iniciado 
por Chevron. Es claro entonces que el uso del  28 U.S.C §1782 fue 
una herramienta ampliamente aplicada alrededor del mundo en los 
arbitrajes internacionales y de inversiones; sin embargo, surge la 
interrogante: ¿la decisión de la Corte Suprema tiene una afección real 
a la producción de prueba tanto en el Arbitraje Internacional como en 
el Arbitraje de Inversiones?

2. el diSCovery Como herramienta
Para la obtenCión de evidenCia

El título 28 U.S.C §1782 prescribe lo siguiente:

El tribunal del distrito en el que resida o se encuentre una 
persona podrá ordenarle que preste su testimonio o declaración 

5� =)�$XWRPRWLYH�86��,1&���HW�DO��F��/X[VKDUH��/7'������8�6��������
6 28 U.S.C. §1782(a).
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importantes para que la Corte Suprema de EE.UU. decida intervenir, 
pues se podría utilizar el discovery abusivamente y a conveniencia 
según el circuito en donde se solicitaba.

3. la deCiSión de la Corte SuPrema de loS eStadoS 
unidoS de amériCa

3.1. definiCión de tribunal extranjero y tribunal 
internaCional, y otraS ConSideraCioneS

Esta es una de las cuestiones principales que la Corte Suprema 
de EE.UU. resolvió ante la notoria ambigüedad y discrepancia que 
H[LVWtD� HQ� ODV� GHFLVLRQHV� GH� ORV� WULEXQDOHV� GH� FLUFXLWR�� 1R� KDEtD�
claridad en cuanto a si los términos “tribunal extranjero” y “tribunal 
internacional” hacen referencia a un órgano jurisdiccional privado 
o a un órgano “imbuido de autoridad gubernamental13”. En ese 
sentido, surge la siguiente pregunta: ¿se puede solicitar el discovery 
bajo el 28 U.S.C §1782 en un proceso conocido por un “tribunal” 
de arbitraje en un país extranjero? Si este panel de arbitraje puede 
ser un “tribunal” bajo el 28 U.S.C §1782: ¿qué características debe 
cumplir? Estas son las cuestiones que la Corte Suprema buscó 
resolver mediante su decisión y así traer uniformidad en los criterios 
de los tribunales de circuito.

En el caso de Intel se estableció que el 28 U.S.C §1782 permite el 
discovery en los EE. UU. no solo con relación a casos judiciales, sino 
también con procedimientos regulatorios y administrativos14. Sin 

13� =)�$XWRPRWLYH�86��,1&���1����
14� ,QWHO��1�� ��� (O� UD]RQDPLHQWR� GH� OD�&RUWH� 6XSUHPD� IXH� LPSXOVDGR� HQ� JUDQ�PHGLGD� SRU� HO�

lenguaje estatutario. Las enmiendas de 1964 a la Sección 1782 eliminaron el requisito de 
TXH�HO�SURFHGLPLHQWR� H[WUDQMHUR� IXHUD�´MXGLFLDOµ�� OR�TXH� VLJQLÀFDED�TXH� ORV� WULEXQDOHV�GH�
investigación o reglamentarios también estaban cubiertos. El razonamiento de la Corte 
Suprema para tratar a un organismo de investigación o regulador como un “tribunal” a 
ORV�HIHFWRV�GH� OD�6HFFLyQ������VH�FHQWUy�HQ� OD�QDWXUDOH]D�GHO�'�*��HVSHFtÀFDPHQWH��DFHSWD�
presentaciones de pruebas y es un “tomador de decisiones en primera instancia”. Por esa 
razón, la Corte Suprema no vio ninguna razón para excluirlo de la clase de “tribunales” 
para los cuales se dispone del descubrimiento de la Sección 1782.
'HO� PLVPR� PRGR�� DO� UHFKD]DU� OD� DÀUPDFLyQ� GH� TXH� OD� 6HFFLyQ� ����� VROR� SHUPLWH� OD�
presentación de documentos que serían detectables en el foro extranjero, la Corte subrayó 
que el Congreso había liberalizado el estatuto en 1964, de modo que si tenía la intención de 
imponer una restricción al alcance del descubrimiento, lo habría proporcionado.
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GH�GLYHUVRV�FLUFXLWRV��(Q�HVSHFtÀFR��ORV�FLUFXLWRV�&XDUWR�\�6H[WR��SRU�
un lado; y los circuitos Segundo, Quinto y Séptimo, por otro lado.

(Q�FXDQWR�DO�6H[WR�&LUFXLWR��HQ�VX�'HFLVLyQ�1R�����������VRVWXYR�
que el 28 U.S.C §1782 sí permite el uso del discovery para el arbitraje 
comercial privado dado el contexto legal e histórico, así como las 
GHÀQLFLRQHV�\� HO�XVR�GH� OHQJXDMH� FRPXQHV�HQ� FXDQWR�D� OD�SDODEUD�
“tribunal”9. Mientras que el Cuarto Circuito, si bien se basó en la 
decisión del sexto circuito, hizo notar que una versión anterior del 
28 U.S.C §1782 tenía una limitación expresa en cuanto se refería a: 
“procedimientos judiciales pendientes en cualquier tribunal de un 
país extranjero”10. Entonces, según el Cuarto Circuito, la versión 
actual del 28 U.S.C §1782 es mucho más amplia y, por lo tanto, abarca 
a foros de arbitraje privados11. 

En cambio, las decisiones de los circuitos Segundo, Quinto 
y Séptimo sostienen que la decisión de Intel c. AMD no tiene un 
impacto real en el análisis de la aplicación del 28 U.S.C §1782 ante los 
tribunales privados de arbitraje. Asimismo, el Séptimo Circuito en 
Servotronics, Inc. c. Rolls Royce, al realizar un análisis más profundo, 
se basó� HQ� ODV�GHÀQLFLRQHV�GH�´WULEXQDOµ� WRPDGDV�GHO�GLFFLRQDULR��
También tomó en cuenta los contextos legales en concordancia 
FRQ� OD� /H\� )HGHUDO� GH�$UELWUDMH�� \� GH� OR� DQWHGLFKR� FRQFOX\H� TXH�
un “tribunal extranjero o internacional”, en el sentido del 28 U.S.C 
§1782, es un tribunal patrocinado por el Estado, sea este un órgano 
gubernamental o cuasi-gubernamental12.

Como se desprende del análisis realizado de las decisiones 
de las cortes de circuito, hay una clara división en otorgar o no el 
discovery a los arbitrajes privados. El principal punto de discusión 
es si un tribunal arbitral podría o no encajar dentro de lo prescrito 
en el 28 U.S.C §1782, en cuanto no existía una clara delimitación 
sobre el alcance de la palabra “tribunal” dentro de la mencionada 
sección. Por ello, este asunto se convirtió en una de las causas más 

9� $EGXO�/DWLI�-DPHHO�7UDQVS��&R��F��)HGH[�&RUS���,Q�UH�$SSOLFDWLRQ�WR�2EWDLQ�'LVFRYHU\�IRU�8VH�LQ�
)RUHLJQ�3URFHHGLQJV�������)��G�������WK�&LU��������

10 28 U.S.C. §1782(a). (1958 ed.).
11� 6HUYRWURQLFV��,QF��F��%RHLQJ�&R�������)��G�������WK�&LU��������
12� 6HUYRWURQLFV��,QF��F��5ROOV�5R\FH�3/&������)��G�������WK�&LU��������
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importantes para que la Corte Suprema de EE.UU. decida intervenir, 
pues se podría utilizar el discovery abusivamente y a conveniencia 
según el circuito en donde se solicitaba.

3. la deCiSión de la Corte SuPrema de loS eStadoS 
unidoS de amériCa

3.1. definiCión de tribunal extranjero y tribunal 
internaCional, y otraS ConSideraCioneS

Esta es una de las cuestiones principales que la Corte Suprema 
de EE.UU. resolvió ante la notoria ambigüedad y discrepancia que 
H[LVWtD� HQ� ODV� GHFLVLRQHV� GH� ORV� WULEXQDOHV� GH� FLUFXLWR�� 1R� KDEtD�
claridad en cuanto a si los términos “tribunal extranjero” y “tribunal 
internacional” hacen referencia a un órgano jurisdiccional privado 
o a un órgano “imbuido de autoridad gubernamental13”. En ese 
sentido, surge la siguiente pregunta: ¿se puede solicitar el discovery 
bajo el 28 U.S.C §1782 en un proceso conocido por un “tribunal” 
de arbitraje en un país extranjero? Si este panel de arbitraje puede 
ser un “tribunal” bajo el 28 U.S.C §1782: ¿qué características debe 
cumplir? Estas son las cuestiones que la Corte Suprema buscó 
resolver mediante su decisión y así traer uniformidad en los criterios 
de los tribunales de circuito.

En el caso de Intel se estableció que el 28 U.S.C §1782 permite el 
discovery en los EE. UU. no solo con relación a casos judiciales, sino 
también con procedimientos regulatorios y administrativos14. Sin 

13� =)�$XWRPRWLYH�86��,1&���1����
14� ,QWHO��1�� ��� (O� UD]RQDPLHQWR� GH� OD�&RUWH� 6XSUHPD� IXH� LPSXOVDGR� HQ� JUDQ�PHGLGD� SRU� HO�

lenguaje estatutario. Las enmiendas de 1964 a la Sección 1782 eliminaron el requisito de 
TXH�HO�SURFHGLPLHQWR� H[WUDQMHUR� IXHUD�´MXGLFLDOµ�� OR�TXH� VLJQLÀFDED�TXH� ORV� WULEXQDOHV�GH�
investigación o reglamentarios también estaban cubiertos. El razonamiento de la Corte 
Suprema para tratar a un organismo de investigación o regulador como un “tribunal” a 
ORV�HIHFWRV�GH� OD�6HFFLyQ������VH�FHQWUy�HQ� OD�QDWXUDOH]D�GHO�'�*��HVSHFtÀFDPHQWH��DFHSWD�
presentaciones de pruebas y es un “tomador de decisiones en primera instancia”. Por esa 
razón, la Corte Suprema no vio ninguna razón para excluirlo de la clase de “tribunales” 
para los cuales se dispone del descubrimiento de la Sección 1782.
'HO� PLVPR� PRGR�� DO� UHFKD]DU� OD� DÀUPDFLyQ� GH� TXH� OD� 6HFFLyQ� ����� VROR� SHUPLWH� OD�
presentación de documentos que serían detectables en el foro extranjero, la Corte subrayó 
que el Congreso había liberalizado el estatuto en 1964, de modo que si tenía la intención de 
imponer una restricción al alcance del descubrimiento, lo habría proporcionado.
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GH�GLYHUVRV�FLUFXLWRV��(Q�HVSHFtÀFR��ORV�FLUFXLWRV�&XDUWR�\�6H[WR��SRU�
un lado; y los circuitos Segundo, Quinto y Séptimo, por otro lado.

(Q�FXDQWR�DO�6H[WR�&LUFXLWR��HQ�VX�'HFLVLyQ�1R�����������VRVWXYR�
que el 28 U.S.C §1782 sí permite el uso del discovery para el arbitraje 
comercial privado dado el contexto legal e histórico, así como las 
GHÀQLFLRQHV�\� HO�XVR�GH� OHQJXDMH� FRPXQHV�HQ� FXDQWR�D� OD�SDODEUD�
“tribunal”9. Mientras que el Cuarto Circuito, si bien se basó en la 
decisión del sexto circuito, hizo notar que una versión anterior del 
28 U.S.C §1782 tenía una limitación expresa en cuanto se refería a: 
“procedimientos judiciales pendientes en cualquier tribunal de un 
país extranjero”10. Entonces, según el Cuarto Circuito, la versión 
actual del 28 U.S.C §1782 es mucho más amplia y, por lo tanto, abarca 
a foros de arbitraje privados11. 

En cambio, las decisiones de los circuitos Segundo, Quinto 
y Séptimo sostienen que la decisión de Intel c. AMD no tiene un 
impacto real en el análisis de la aplicación del 28 U.S.C §1782 ante los 
tribunales privados de arbitraje. Asimismo, el Séptimo Circuito en 
Servotronics, Inc. c. Rolls Royce, al realizar un análisis más profundo, 
se basó� HQ� ODV�GHÀQLFLRQHV�GH�´WULEXQDOµ� WRPDGDV�GHO�GLFFLRQDULR��
También tomó en cuenta los contextos legales en concordancia 
FRQ� OD� /H\� )HGHUDO� GH�$UELWUDMH�� \� GH� OR� DQWHGLFKR� FRQFOX\H� TXH�
un “tribunal extranjero o internacional”, en el sentido del 28 U.S.C 
§1782, es un tribunal patrocinado por el Estado, sea este un órgano 
gubernamental o cuasi-gubernamental12.

Como se desprende del análisis realizado de las decisiones 
de las cortes de circuito, hay una clara división en otorgar o no el 
discovery a los arbitrajes privados. El principal punto de discusión 
es si un tribunal arbitral podría o no encajar dentro de lo prescrito 
en el 28 U.S.C §1782, en cuanto no existía una clara delimitación 
sobre el alcance de la palabra “tribunal” dentro de la mencionada 
sección. Por ello, este asunto se convirtió en una de las causas más 

9� $EGXO�/DWLI�-DPHHO�7UDQVS��&R��F��)HGH[�&RUS���,Q�UH�$SSOLFDWLRQ�WR�2EWDLQ�'LVFRYHU\�IRU�8VH�LQ�
)RUHLJQ�3URFHHGLQJV�������)��G�������WK�&LU��������

10 28 U.S.C. §1782(a). (1958 ed.).
11� 6HUYRWURQLFV��,QF��F��%RHLQJ�&R�������)��G�������WK�&LU��������
12� 6HUYRWURQLFV��,QF��F��5ROOV�5R\FH�3/&������)��G�������WK�&LU��������
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soberanas”18 [el énfasis nos pertenece]. Es decir, el tribunal debe 
poseer autoridad soberana la cual es conferida por un Estado. De 
igual manera, se complementaría con la referencia al uso de un 
procedimiento preestablecido, puesto que se presumiría que este 
procedimiento sigue las reglas y prácticas de un país extranjero. Esto 
no sería compatible con el arbitraje, en donde las partes privadas son 
las que determinan sus propias reglas de procedimiento dentro del 
propio proceso arbitral. 

En cuanto a si un tribunal es internacional��OD�UHÁH[LyQ�GH�&RUWH�
Suprema de EE.UU. indica que no basta con dos o más nacionalidades 
involucradas, como sería en el caso del arbitraje comercial donde los 
iUELWURV�SXHGHQ�WHQHU�GLVWLQWDV�QDFLRQDOLGDGHV��'H�KHFKR��VH�UHÀHUH�
a que concierne a dos o más naciones�� OR� TXH� VLJQLÀFD� TXH� HVWDV�
naciones le han otorgado a un tribunal el poder para poder resolver 
disputas. Así, la Corte Suprema de EE.UU. concluye que se trata de 
tribunales con autoridad gubernamental, y aquí la Corte hace una 
interesante apreciación:

Una lectura amplia de §1782 abriría las puertas de los tribunales 
de distrito a cualquier persona interesada que busque asistencia 
para los procedimientos ante cualquier órgano de adjudicación 
SULYDGR�� XQD� FDWHJRUtD� OR� VXÀFLHQWHPHQWH� DPSOLD� FRPR� SDUD�
incluir todo, desde un panel de arbitraje comercial hasta el 
tribunal disciplinario estudiantil de una universidad. […] ¿Por 
qué el Congreso prestaría los recursos de los tribunales de 
distrito para ayudar a los organismos puramente privados que 
resuelven disputas puramente privadas en el extranjero19?

Además, la Corte Suprema de EE.UU. razona que el 
descubrimiento previo no está disponible bajo la Ley de Arbitraje 
americana, pero ampliamente disponible bajo el 28 U.S.C §178220. 
Por lo tanto, interpretar el 28 U.S.C §1782 para alcanzar al arbitraje 
privado crearía un notable desajuste entre el arbitraje extranjero 
y el nacional. Para ello, se respalda en la observación del Séptimo 
Circuito21� TXH� FRQFOX\H�TXH�� ´HV�GLItFLO� HQFRQWUDU�XQD� MXVWLÀFDFLyQ�

18� =)�$XWRPRWLYH�86��,1&���1����
19 Ídem. 
20� ,QWHO��1�����S�������TXH�VRVWLHQH�TXH�HO�GHVFXEULPLHQWR�HVWi�GLVSRQLEOH�SDUD�VX�XVR�HQ�SURFHGL-

mientos “dentro de una contemplación razonable”).
21� 6HUYRWURQLFV��1������
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embargo, antes de Intel en el Segundo y Quinto Circuito se sostenía 
que el 28 U.S.C §1782 solo puede ser invocada para ayudar a los 
tribunales patrocinados por el gobierno, con independencia de si 
trata de tribunales, agencias o foros de arbitraje patrocinados por 
el gobierno o creados por un acuerdo intergubernamental15. Esto en 
cuanto al razonamiento de los circuitos que no permiten la aplicación 
del discovery para el arbitraje, pero el razonamiento de los circuitos 
que si lo permiten cambia debido a la decisión de Intel. 

Es importante mencionar que con base en la decisión citada se 
dieron tres posiciones: (i) no existió ningún cambio en los circuitos 
segundo y quinto en no permitir el uso del discovery para tribunales 
arbitrales, (ii) se abrió la puerta al uso en arbitraje comercial al 
considerarse como una primera instancia; y, (iii) se da un análisis 
funcional, en donde se realiza un examen de cada caso. Esto último 
tomó relevancia a partir del 2012, donde el undécimo Circuito 
respaldó�HO�HQIRTXH�GH�TXH�XQ�WULEXQDO�GH�DUELWUDMH�VH�SRGUtD�FDOLÀFDU�
como un “tribunal” para el propósito dl 28 U.S.C §178216.

En busca de examinar a la segunda posición, nos basaremos en 
cuatro factores característicos que un órgano arbitral debe tener para 
poder aplicar este enfoque de funcionalidad. Estas características son 
las siguientes: (i) la decisión del foro arbitral está sujeta a revisión 
judicial, (ii) el tribunal está dotado de autoridad para determinar 
responsabilidades, (iii) se permite la obtención y presentación de 
pruebas; y, (iv) el tribunal arbitral actúa como decisor de primera 
LQVWDQFLD�� 1R� REVWDQWH� DTXHOOR�� VHJ~Q� OD� RSLQLyQ� GHO� 8QGpFLPR�
Circuito, no se requería que la revisión judicial cumpliera con ningún 
estándar de dicha naturaleza. Solo bastaba con que la revisión 
judicial fuera similar a la que realizan los tribunales de revisión en 
YLUWXG�GH�OD�/H\�)HGHUDO�GH�$UELWUDMH17.

En su decisión, la Corte Suprema de EE.UU. no optó por este 
HQIRTXH�GH�IXQFLRQDOLGDG�DO� MXVWLÀFDU�TXH�OD�QRUPD�QR�VH�UHÀHUH�D 
un tribunal de forma aislada, en tanto se debería leer completa la 
frase “tribunal extranjero”, lo que permite aclarar que: “un tribunal 
extranjero es aquel que tiene connotaciones gubernamentales o 

15 �1DWLRQDO�%URDGFDVWLQJ�&R���,QF��F��%HDU�6WHDUQV�	�&R���,QF�������)��G�������G�&LU��������
16� 8QGpFLPR�&LUFXLWR��&RQVRUFLR�(FXDWRULDQR�GH�7HOHFRPXQLFDFLRQHV�YV��-$6�)RUZDUGLQJ��,QF���

����)��G��������WK�&LU��������
17 Ídem.
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soberanas”18 [el énfasis nos pertenece]. Es decir, el tribunal debe 
poseer autoridad soberana la cual es conferida por un Estado. De 
igual manera, se complementaría con la referencia al uso de un 
procedimiento preestablecido, puesto que se presumiría que este 
procedimiento sigue las reglas y prácticas de un país extranjero. Esto 
no sería compatible con el arbitraje, en donde las partes privadas son 
las que determinan sus propias reglas de procedimiento dentro del 
propio proceso arbitral. 

En cuanto a si un tribunal es internacional��OD�UHÁH[LyQ�GH�&RUWH�
Suprema de EE.UU. indica que no basta con dos o más nacionalidades 
involucradas, como sería en el caso del arbitraje comercial donde los 
iUELWURV�SXHGHQ�WHQHU�GLVWLQWDV�QDFLRQDOLGDGHV��'H�KHFKR��VH�UHÀHUH�
a que concierne a dos o más naciones�� OR� TXH� VLJQLÀFD� TXH� HVWDV�
naciones le han otorgado a un tribunal el poder para poder resolver 
disputas. Así, la Corte Suprema de EE.UU. concluye que se trata de 
tribunales con autoridad gubernamental, y aquí la Corte hace una 
interesante apreciación:

Una lectura amplia de §1782 abriría las puertas de los tribunales 
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SULYDGR�� XQD� FDWHJRUtD� OR� VXÀFLHQWHPHQWH� DPSOLD� FRPR� SDUD�
incluir todo, desde un panel de arbitraje comercial hasta el 
tribunal disciplinario estudiantil de una universidad. […] ¿Por 
qué el Congreso prestaría los recursos de los tribunales de 
distrito para ayudar a los organismos puramente privados que 
resuelven disputas puramente privadas en el extranjero19?

Además, la Corte Suprema de EE.UU. razona que el 
descubrimiento previo no está disponible bajo la Ley de Arbitraje 
americana, pero ampliamente disponible bajo el 28 U.S.C §178220. 
Por lo tanto, interpretar el 28 U.S.C §1782 para alcanzar al arbitraje 
privado crearía un notable desajuste entre el arbitraje extranjero 
y el nacional. Para ello, se respalda en la observación del Séptimo 
Circuito21� TXH� FRQFOX\H�TXH�� ´HV�GLItFLO� HQFRQWUDU�XQD� MXVWLÀFDFLyQ�

18� =)�$XWRPRWLYH�86��,1&���1����
19 Ídem. 
20� ,QWHO��1�����S�������TXH�VRVWLHQH�TXH�HO�GHVFXEULPLHQWR�HVWi�GLVSRQLEOH�SDUD�VX�XVR�HQ�SURFHGL-

mientos “dentro de una contemplación razonable”).
21� 6HUYRWURQLFV��1������
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para atribuir a este tipo de arbitraje la posibilidad de hacer uso del 
28 U.S.C §1782. La opción de arbitrar no está contenida dentro un 
contrato privado, sino que parte de la voluntad de Estados por lo 
que se llegaría a la conclusión de que en estos casos el arbitraje es 
intergubernamental. 

Sin embargo, esta no es la línea de pensamiento de la Corte 
Suprema de EE.UU. porque su análisis se centra en la posibilidad 
que tienen los Estados para estructurar la resolución de disputas 
inversionista-Estado en la forma que ellos estimen como la mejor, 
sin que ello conlleve el ejercicio de una jurisdicción nacional. Cabe 
indicar que según lo dicho en %*�*URXS� F��$UJHQWLQD�� VH� FDOLÀFó a 
los tratados de protección de inversiones (en adelante TBI) como 
un tipo de contrato entre Estados al darse la opción de acudir a las 
cortes nacionales para anular el laudo y en consecuencia el que estas 
cortes puedan interpretar la voluntad de las partes de someterse a 
arbitraje22. Con esto se concluiría que el Estado tiene la intención 
GH�GDU�D�ORV�LQYHUVLRQLVWDV�OD�SRVLELOLGDG�GH�SUHVHQWDU�ORV�FRQÁLFWRV�
sobrevinientes ante un cuerpo gubernamental preestablecido, a 
diferencia de un tribunal ad-hoc que no es pre-existente a la disputa, 
y al que el TBI no podría otorgarle competencias gubernamentales a 
pesar de ser el Estado una de las partes. 

La Corte Suprema de EE.UU. indicó que para que el tribunal 
posea atribuciones gubernamentales no debe ser creado por el tra-
tado, ni debe depender de reglas establecidas por los Estados sin 
DÀOLDFLyQ�RÀFLDO�D�ORV�JRELHUQRV23.

En este punto, la Corte Suprema de EE.UU. toma en 
consideración dos casos para respaldar su argumentación: (i) el caso 
GHO�EDQFR�6125$6�QDFLRQDOL]DGR�SRU�/LWXDQLD�\�HO�)RQGR�5XVR�SDUD�
la Protección de Derechos de Inversionistas en Países Extranjeros; y, 
(ii) la disputa sobre el barco canadiense “I´m Alone”, el cual fue la 
GHULYDFLyQ�GH�XQ�7%,�HQWUH�ORV�((��88��\�*UDQ�%UHWDxD24. El punto de 
discusión central es si los tratados por los cuales se instrumentan la 
resolución de cada disputa respectivamente otorgarían el poder de 
ejercer autoridad gubernamental. 

22� %*�*URXS�3/&��F��5HSXEOLF�RI�$UJHQWLQD������8�6�����������
23� =)�$XWRPRWLYH�86��,1&���1����
24 Ídem. 
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para dar a las partes en arbitrajes privados extranjeros un acceso 
tan amplio a la asistencia de descubrimiento de tribunales federales 
en los Estados Unidos, al tiempo que se impide dicha asistencia de 
descubrimiento para litigantes en arbitrajes nacionales.”

)LQDOPHQWH��VREUH�HO�DUJXPHQWR�GH�TXH�HO�DUELWUDMH�VH�ULJH�SRU�OD�
norma de la sede, la Corte Suprema indica que:

Luxshare sugiere débilmente que un panel arbitral comercial 
FRPR�HO�SDQHO�',6� FDOLÀFD� FRPR�JXEHUQDPHQWDO� WDQWR� FRPR� OD�
ley del país de su sede (aquí, Alemania) rige algunos aspectos 
del arbitraje y el papel de los tribunales en la aplicación de los 
acuerdos de arbitraje. 9pDVH�%ULHI�IRU�5HVSRQGHQW�HQ�1R����²�����
SiJV�� ��²���� %RHLQJ�� ���� )��G�� HQ� ���²����� Pero las entidades 
privadas no se convierten en gubernamentales porque las leyes 
las gobiernan y los tribunales hacen cumplir sus contratos, lo que 
borraría cualquier distinción entre los órganos de adjudicación 
SULYDGRV� \� JXEHUQDPHQWDOHV�� /D� GHÀQLFLyQ� LQYHURVtPLOPHQWH�
amplia de Luxshare de un órgano de adjudicación gubernamental 
QR�HV�PiV�TXH�XQ�LQWHQWR�GH�HMHFXFLyQ�ÀQDO�DOUHGHGRU�GHO�OtPLWH�
de §1782.

Queda claro que, al menos en el arbitraje comercial internacional, 
OD�&RUWH�6XSUHPD�GH�-XVWLFLD�KD�HQFRQWUDGR�PiV�GH�XQD�UD]yQ�SDUD�
no considerar aplicable la regla del discovery del 28 U.S.C §1782. 

3.2. arbitraje de inverSioneS, inverSioniSta-eStado

En relación con el arbitraje de inversiones, surge la duda de si 
en este podría seguirse usando el 28 U.S.C §1782, ya que en este tipo 
de arbitraje las partes intervinientes involucran necesariamente a un 
Estado. Por una parte, tenemos a un inversionista, que es un privado; 
y por otro lado tenemos a un Estado, que es soberano. Además, 
el instrumento en donde se encuentra contenida la obligación, o 
posibilidad de utilizar el arbitraje como método alternativo de 
UHVROXFLyQ�GH�FRQWURYHUVLDV�GH�XQ�FDVR�HQ�HVSHFtÀFR��OR�HQFRQWUDPRV�
en un instrumento internacional celebrado entre Estados soberanos, 
por lo que se podría concluir que dicho instrumento internacional 
le atribuye al tribunal de cierta autoridad gubernamental. Este 
hecho, se podría considerar como uno de los argumentos centrales 
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entre inversor-Estado regidos bajo el Reglamento de Arbitraje de 
OD� &RPLVLyQ� GH� ODV� 1DFLRQHV� 8QLGDV� SDUD� HO� 'HUHFKR� 0HUFDQWLO�
,QWHUQDFLRQDO� �GHVGH� DKRUD�&18'0,��� VLQ�PHQFLRQDU�TXp�SDVDUtD�
con los arbitrajes realizados bajo el convenio CIADI. 

Esta distinción deviene del propio instrumento internacional 
que da origen al CIADI, pues crea una institución permanente donde 
ORV� ODXGRV� UHVXOWDQWHV� WHQGUiQ� FDUiFWHU� GH� VHQWHQFLDV� GHÀQLWLYDV�
y son vinculantes como cuestión de derecho público en todos los 
Estados miembros de este convenio.

Como se mencionó previamente, la interpretación de Corte 
Suprema de EE.UU. sobre la aplicación del 28 U.S.C §1782 solo 
sería aplicable para los tribunales extranjeros o internacionales 
dotados de autoridad gubernamental o cuasi-gubernamental. En ese 
sentido, y con respecto a la naturaleza de los arbitrajes realizados 
bajo el convenio CIADI, nace la siguiente duda: ¿Es posible que los 
tribunales inversionista-Estado del CIADI sean considerados como 
tribunales internacionales? ¿Qué pasa con los arbitrajes Estado-
Estado realizados bajo el Convenio CIADI?

Para poder resolver estas inquietudes, es menester analizar el 
alcance del Convenio CIADI en cuanto a si se imbuiría de autoridad 
gubernamental a los tribunales constituidos por este Convenio. Así, 
el artículo 54 (1) del Convenio, prescribe lo siguiente: 

(1) Todo Estado Contratante reconoceraع�DO�ODXGR�GLFWDGR�FRQIRUPH�
a este Convenio carácter obligatorio y hara �ع HMHFXWDU�GHQWUR�GH�
sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el 
laudo FRPR�VL�VH�WUDWDUH�GH�XQD�VHQWHQFLD�ÀUPH�GLFWDGD�SRU�XQ�
tribunal existente en dicho Estado. El Estado Contratante que se 
rija por una constitución federal podra ��KDFHU�TXH�VH�HMHFXWHQ�ORVع
laudos a través de sus tribunales federales y podraز�GLVSRQHU�TXH�
GLFKRV�WULEXQDOHV�UHFRQR]FDQ�DO�ODXGR�OD�PLVPD�HÀFDFLD�TXH�D�
ODV�VHQWHQFLDV�ÀUPHV�GLFWDGDV�SRU�ORV�WULEXQDOHV�GH�FXDOTXLHUD�
GH�ORV�HVWDGRV�TXH�OR�LQWHJUDQ28 (el énfasis nos pertenece).

28 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de 
otros Estados (1966), Artículo 54(1).
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(Q�HO�SULPHU�FDVR��OR�TXH�HO�)RQGR�VXJHUtD�HUD�TXH�OD�LQFOXVLyQ�
de varias formas de arreglar las disputas sobrevinientes dentro 
del TBI convertirían al tribunal ad-hoc25 en uno con autoridad 
JXEHUQDPHQWDO�� 1R� REVWDQWH�� OR� TXH� &RUWH� 6XSUHPD� GH� ((�88��
PDQLÀHVWD� HV� TXH� HVWR� VROR� UHÁHMDUtD� OD� LQWHQFLyQ� GH� ORV� (VWDGRV�
de ofrecer a los inversionistas varias opciones para resolver sus 
GLVSXWDV��FRQ�HO�ÀQ�GH�KDFHU más atractiva la inversión extranjera, al 
ofrecer condiciones más favorables; en este caso llevar una disputa 
a un panel de arbitraje privado. Así, la Corte Suprema de EE.UU. 
concluye que un organismo no tiene autoridad gubernamental por 
el mero hecho de que las naciones acordaran someterse ante él, sino 
TXH�GHEH�FRQVWDU�GH�IRUPD�H[SUHVD�TXH�ODV�QDFLRQHV�ÀUPDQWHV�WLHQHQ�
la intención de investir de autoridad gubernamental al tribunal de 
arbitraje ad-hoc26.

La Corte Suprema de EE.UU. analiza el segundo caso del 
barco “I´m Alone”, que marca una diferencia con respecto al caso 
DQWHULRU��(Q�HO� WUDWDGR�TXH�UHVROYLy�HVWH�FRQÁLFWR�VH�HVSHFLÀFó que 
cada soberano participaría en la formación de los organismos de 
decisión, y lo hacen en este caso con la creación de la Comisión Mixta 
GH�5HFODPDFLRQHV���$VLPLVPR��VH�HVSHFLÀFDQ�RWUDV�FXHVWLRQHV�FRPR�
dóQGH�VH�UHXQLUtD�OD�FRPLVLyQ��HO�PpWRGR�GH�ÀQDQFLDFLyQ��OD�D\XGD�
de otros funcionarios en los procedimientos, entre otras cosas. Todo 
esto hace explícito el otorgamiento de la autoridad gubernamental 
D� GLFKR� WULEXQDO�� FUHDGR� HVSHFtÀFDPHQWH� SDUD� UHVROYHU� OD� GLVSXWD�
mencionada, pues la intervención de los Estados es mucho más 
fuerte27. 

3.3. imPliCaCión de la deCiSión en laS ControverSiaS 
bajo el Convenio Ciadi

La aplicación de esta decisión a las disputas bajo el convenio 
CIADI merecen un examen adicional, ya que la decisión de la 
Corte Suprema de EE.UU. en particular es sobre los arbitrajes ad-hoc 

25 Esta forma fue la escogida por el fondo, de entre cuatro opciones, la cual se realizó bajo las reglas 
GH�$UELWUDMH�GH�OD�&RPLVLyQ�GH�ODV�1DFLRQHV�8QLGDV�SDUD�HO�'HUHFKR�0HUFDQWLO�,QWHUQDFLRQDO�
�&18'0,�� 

26� $OL[SDUWQHUV��OOS��(W�$O���F��7KH�)XQG�IRU�3URWHFWLRQ�RI�,QYHVWRUV��5LJKWV�LQ�)RUHLJQ�6WDWHV��596 U.S (2022).
27 Ídem.
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entre inversor-Estado regidos bajo el Reglamento de Arbitraje de 
OD� &RPLVLyQ� GH� ODV� 1DFLRQHV� 8QLGDV� SDUD� HO� 'HUHFKR� 0HUFDQWLO�
,QWHUQDFLRQDO� �GHVGH� DKRUD�&18'0,��� VLQ�PHQFLRQDU�TXp�SDVDUtD�
con los arbitrajes realizados bajo el convenio CIADI. 

Esta distinción deviene del propio instrumento internacional 
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ORV� ODXGRV� UHVXOWDQWHV� WHQGUiQ� FDUiFWHU� GH� VHQWHQFLDV� GHÀQLWLYDV�
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Estados miembros de este convenio.

Como se mencionó previamente, la interpretación de Corte 
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tribunales inversionista-Estado del CIADI sean considerados como 
tribunales internacionales? ¿Qué pasa con los arbitrajes Estado-
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alcance del Convenio CIADI en cuanto a si se imbuiría de autoridad 
gubernamental a los tribunales constituidos por este Convenio. Así, 
el artículo 54 (1) del Convenio, prescribe lo siguiente: 

(1) Todo Estado Contratante reconoceraع�DO�ODXGR�GLFWDGR�FRQIRUPH�
a este Convenio carácter obligatorio y haraع� HMHFXWDU�GHQWUR�GH�
sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el 
laudo FRPR�VL�VH�WUDWDUH�GH�XQD�VHQWHQFLD�ÀUPH�GLFWDGD�SRU�XQ�
tribunal existente en dicho Estado. El Estado Contratante que se 
rija por una constitución federal podra ��KDFHU�TXH�VH�HMHFXWHQ�ORVع
laudos a través de sus tribunales federales y podraز�GLVSRQHU�TXH�
GLFKRV�WULEXQDOHV�UHFRQR]FDQ�DO�ODXGR�OD�PLVPD�HÀFDFLD�TXH�D�
ODV�VHQWHQFLDV�ÀUPHV�GLFWDGDV�SRU�ORV�WULEXQDOHV�GH�FXDOTXLHUD�
GH�ORV�HVWDGRV�TXH�OR�LQWHJUDQ28 (el énfasis nos pertenece).

28 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de 
otros Estados (1966), Artículo 54(1).
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mencionada, pues la intervención de los Estados es mucho más 
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3.3. imPliCaCión de la deCiSión en laS ControverSiaS 
bajo el Convenio Ciadi

La aplicación de esta decisión a las disputas bajo el convenio 
CIADI merecen un examen adicional, ya que la decisión de la 
Corte Suprema de EE.UU. en particular es sobre los arbitrajes ad-hoc 

25 Esta forma fue la escogida por el fondo, de entre cuatro opciones, la cual se realizó bajo las reglas 
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consideraciones: (i) se da una mayor claridad y menor carga para 
los jueces estadounidenses, (ii) se nivela el terreno de juego para 
arbitrajes nacionales e internacionales, (iii) se corrige una eventual 
desventaja de ciudadanos y residentes estadounidenses frente a 
otros nacionales intervinientes en el arbitraje internacional; y, (iv) 
se refuerza una posición internacional contraria al arbitraje de 
inversiones y coincidente con las nuevas tendencias de reforma y 
regulación como es el caso de la Unión Europea o los esfuerzos del 
*UXSR�,,,�GH�&18'0,��

Las enmiendas de 1964 a la Sección 1782 junto con la 
decisión Intel Corp. c. Advanced Micro Devices, Inc  posibilitaron 
una interpretación favorable a la aplicación del discovery a un 
arbitraje internacional, al eliminar la palabra “judicial” cuando se 
referían a un procedimiento extranjero. Así se obtuvieron varias 
interpretaciones en las diferentes cortes de distrito en las cuales se 
negaba o autorizaba la utilización del discovery sin tener una línea 
jurisprudencial clara. Como consecuencia de la decisión de la Corte 
Suprema de EEUU, a partir de ahora existirá una uniformidad de 
criterios por parte de los tribunales federales al momento de otorgar 
o no el Discovery para los casos de arbitraje comercial internacional.

De igual forma, se nivela el terreno de juego entre la prueba 
que pueden obtener las partes en un arbitraje nacional frente a un 
arbitraje internacional, ya no teniendo la desventaja el arbitraje 
nacional por la normativa que lo rige.

Se elimina la eventual desventaja de ciudadanos y residentes 
estadounidenses frente a sus contrapartes de otros países cuyas 
MXULVGLFFLRQHV�QR�FRQWHPSODQ�OD�ÀJXUD�GHO�discovery en función de lo 
cual se concreta de facto un desnivel en la obtención de la prueba que 
incidirá en el resultado del arbitraje.

)LQDOPHQWH�� OD� GHFLVLyQ� VREUH� HO� ��� 8�6�&� ������ LQGLFD� XQD�
posición política tendiente a limitar las prerrogativas que han 
adquirido los arbitrajes de inversiones, coincidente con posiciones 
como la de la Unión Europea frente a los arbitrajes de inversiones, 
concretamente en el expuesto en sentencia del caso “Achmea”30, 

30 Vid. Asunto Achmea, C-284/16 Disponible en: <https://bit.ly/3gEcz5p>.
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Con base en este artículo, se puede decir que los tribunales de 
arbitraje CIADI tendrían cierta autoridad gubernamental al ser sus 
decisiones iguales en todo sentido a una decisión judicial emitida 
dentro de cualquier Estado suscriptor del Convenio. Esta idea se ve 
reforzada por el Informe de los Directores Ejecutivos, los cuales son 
los representantes de los países signatarios, acerca del Convenio en 
cuanto: “[s]e puede presumir que cuando un Estado acuerdan acudir 
al arbitraje y no se reserva el derecho de acudir a otras vías [o de 
exigir su agotamiento], la intención de las partes es acudir al arbitraje 
con exclusión de cualquier otro procedimiento”29. Esto reforzaría aún 
más la idea de un tribunal constituido mediante el CIADI tendría 
autoridad gubernamental sin la necesidad de realizar actuaciones 
similares al caso del barco “I´m Alone”. Así pues, el arbitraje se vuelve 
la única jurisdicción para resolver determinadas disputas.

Al respecto, la respuesta a estos cuestionamientos ha sido de 
alguna forma absuelta con la reciente decisión de la Corte Distrital 
GH� 1XHYD� <RUN� DO� DQXODU� yUGHQHV� TXH� RWRUJDEDQ� HO� discovery en 
auxilio de un reclamo CIADI bajo el Tratado de Inversiones de 
Malta. En dicha decisión, la Corte indicó que un Tribunal CIADI 
carecía de autoridad internacional allanándose a la decisión de la 
Corte Suprema de EEUU.

1R�REVWDQWH��\�HQ�YLVWD�GH�TXH�RWUDV�&RUWHV�GH�((88�SRGUtDQ�
resolver de manera diferente como en el pasado, habrá que estar 
DWHQWRV�D�VL�HO�FULWHULR�GH�OD�&RUWH�GH�1XHYD�<RUN�HV�DVXPLGR�SRU�ODV�
otras Cortes de Distrito.

4. ConSeCuenCiaS de eSta deCiSión

En este punto queda claro que la decisión tomada por la Corte 
Suprema de EE.UU. tiene implicaciones reales para la aplicación 
del discovery en procedimientos que pertenecen a foros de los 
cuales no se encuentran dotados de autoridad gubernamental y en 
HVSHFtÀFR�SDUD�HO�DUELWUDMH� LQWHUQDFLRQDO��(VWD�GHFLVLyQ�GH� OD�&RUWH�
Suprema de EE.UU. a nuestro criterio obedece a las siguientes 

29 Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio (1966). párr. 32., pp. 45-46.
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consideraciones: (i) se da una mayor claridad y menor carga para 
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regulación como es el caso de la Unión Europea o los esfuerzos del 
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una interpretación favorable a la aplicación del discovery a un 
arbitraje internacional, al eliminar la palabra “judicial” cuando se 
referían a un procedimiento extranjero. Así se obtuvieron varias 
interpretaciones en las diferentes cortes de distrito en las cuales se 
negaba o autorizaba la utilización del discovery sin tener una línea 
jurisprudencial clara. Como consecuencia de la decisión de la Corte 
Suprema de EEUU, a partir de ahora existirá una uniformidad de 
criterios por parte de los tribunales federales al momento de otorgar 
o no el Discovery para los casos de arbitraje comercial internacional.

De igual forma, se nivela el terreno de juego entre la prueba 
que pueden obtener las partes en un arbitraje nacional frente a un 
arbitraje internacional, ya no teniendo la desventaja el arbitraje 
nacional por la normativa que lo rige.

Se elimina la eventual desventaja de ciudadanos y residentes 
estadounidenses frente a sus contrapartes de otros países cuyas 
MXULVGLFFLRQHV�QR�FRQWHPSODQ�OD�ÀJXUD�GHO�discovery en función de lo 
cual se concreta de facto un desnivel en la obtención de la prueba que 
incidirá en el resultado del arbitraje.

)LQDOPHQWH�� OD� GHFLVLyQ� VREUH� HO� ��� 8�6�&� ������ LQGLFD� XQD�
posición política tendiente a limitar las prerrogativas que han 
adquirido los arbitrajes de inversiones, coincidente con posiciones 
como la de la Unión Europea frente a los arbitrajes de inversiones, 
concretamente en el expuesto en sentencia del caso “Achmea”30, 

30 Vid. Asunto Achmea, C-284/16 Disponible en: <https://bit.ly/3gEcz5p>.
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Con base en este artículo, se puede decir que los tribunales de 
arbitraje CIADI tendrían cierta autoridad gubernamental al ser sus 
decisiones iguales en todo sentido a una decisión judicial emitida 
dentro de cualquier Estado suscriptor del Convenio. Esta idea se ve 
reforzada por el Informe de los Directores Ejecutivos, los cuales son 
los representantes de los países signatarios, acerca del Convenio en 
cuanto: “[s]e puede presumir que cuando un Estado acuerdan acudir 
al arbitraje y no se reserva el derecho de acudir a otras vías [o de 
exigir su agotamiento], la intención de las partes es acudir al arbitraje 
con exclusión de cualquier otro procedimiento”29. Esto reforzaría aún 
más la idea de un tribunal constituido mediante el CIADI tendría 
autoridad gubernamental sin la necesidad de realizar actuaciones 
similares al caso del barco “I´m Alone”. Así pues, el arbitraje se vuelve 
la única jurisdicción para resolver determinadas disputas.

Al respecto, la respuesta a estos cuestionamientos ha sido de 
alguna forma absuelta con la reciente decisión de la Corte Distrital 
GH� 1XHYD� <RUN� DO� DQXODU� yUGHQHV� TXH� RWRUJDEDQ� HO� discovery en 
auxilio de un reclamo CIADI bajo el Tratado de Inversiones de 
Malta. En dicha decisión, la Corte indicó que un Tribunal CIADI 
carecía de autoridad internacional allanándose a la decisión de la 
Corte Suprema de EEUU.
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resolver de manera diferente como en el pasado, habrá que estar 
DWHQWRV�D�VL�HO�FULWHULR�GH�OD�&RUWH�GH�1XHYD�<RUN�HV�DVXPLGR�SRU�ODV�
otras Cortes de Distrito.

4. ConSeCuenCiaS de eSta deCiSión

En este punto queda claro que la decisión tomada por la Corte 
Suprema de EE.UU. tiene implicaciones reales para la aplicación 
del discovery en procedimientos que pertenecen a foros de los 
cuales no se encuentran dotados de autoridad gubernamental y en 
HVSHFtÀFR�SDUD�HO�DUELWUDMH� LQWHUQDFLRQDO��(VWD�GHFLVLyQ�GH� OD�&RUWH�
Suprema de EE.UU. a nuestro criterio obedece a las siguientes 

29 Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio (1966). párr. 32., pp. 45-46.
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5. ConCluSión

Como se expuso a lo largo de este texto, la 28 U.S.C §1782 que 
permite el discovery tuvo su impacto, y fue de gran ayuda para los 
arbitrajes que así lo solicitaron. En Ecuador, incluso lo vivimos de 
primera mano en un caso icónico como es el caso Chevron. Entonces, 
si bien se da una clara limitación para la aplicación en ciertos tipos de 
arbitraje, aún quedan interpretaciones por realizar. Además, quedan 
muchos otros métodos para la producción de prueba dentro de los 
procedimientos arbitrales. 

Es interesante tomar en cuenta que la decisión tomada por la 
Corte Suprema de EE.UU. se da frente a un clima de limitación y 
control de arbitrajes de inversión del que no es ajeno el gobierno de 
(VWDGRV�8QLGRV�GH�$PpULFD��(VWH�KHFKR�VH�UHÁHMD��SRU�HMHPSOR��HQ�OD�
forma en que se negoció el nuevo acuerdo con Canadá y los Estados 
Unidos Mexicanos. 

Por otro lado, propuestas de conformar tribunales de 
inversiones como aquella liderada por la Unión Europea, harían 
que nuevamente la discusión en las cortes estadounidenses se dé, 
en vista de que los tribunales propuestos se acercan más al concepto 
de tribunales gubernamentales que al de tribunales arbitrales.

La sección 1782 del título 28 del código de Estados Unidos
y sus implicaciones dentro del Arbitraje Internacional y de Inversiones
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donde se demuestra que la posición de la: “Unión Europea en relación 
al arbitraje de inversiones es actualmente contraria al mantenimiento 
de un sistema arbitral […] por considerarlo un sistema generador 
de problemas, exento del debido control y poco transparente, 
FRKHUHQWH�\�ÀDEOHµ31. Con base en ello, la propuesta de la UE es crear 
un tribunal multilateral de inversiones, convirtiéndose este en un 
sistema institucionalizado y judicializado. 

4.1. ¿afeCta eSto al arbitraje?

Consideramos que no existe una afectación como tal a los 
procesos arbitrales, dado que estos tienen su propio mecanismo y 
procedimiento para la producción de prueba como es el caso son 
las reglas IBA sobre la producción de prueba o incluso aquellas que 
sean aplicables por el propio acuerdo de las partes haciendo uso de 
la manifestación de su voluntad. Si bien es cierto que el 28 U.S.C 
§1782 daba un acceso amplio a la prueba, incluso a la protegida por 
SUHFHSWRV�OHJDOHV��VH�XWLOL]D�HVWD�KHUUDPLHQWD�XQD�SHTXHxD�SDUWH�GH�
todos los arbitrajes realizados a nivel mundial.  

Como ejemplo, y en referencia a las estadísticas del CIADI32, 
los arbitrajes relacionados con inversiones que tienen partes 
estadounidenses ya sean demandantes o demandados, son el 16% de 
todos los casos llevados por el CIADI desde su creación. Asimismo, 
de los 888 casos que ha manejado el CIADI en este período, y si 
se separan los casos registrados por regiones según el Estado parte 
GH�TXH�VH�WUDWH��ODV�SULQFLSDOHV�VRQ�(XURSD�2ULHQWDO�\�$VLD�&HQWUDO��
América del Sur y África Sub-Sahariana con el 26%, 22% y 15% 
UHVSHFWLYDPHQWH��0LHQWUDV�TXH�$PpULFD�GHO�1RUWH��TXH�FRPSUHQGH�
Canadá, EE. UU y México, solo tiene el 5%33.

31 B. sáenz de jubeRa higueRo, ´3URWHFFLyQ� GH� ODV� LQYHUVLRQHV� HQ� OD� 8QLyQ� (XURSHD�� HO� ÀQ� GHO�
arbitraje de inversiones (de la sentencia “Achmea” a la propuesta de un tribunal multilateral 
de inversiones)” 5HYLVWD�(OHFWUyQLFD�GH�'LUHLWR��9RO�����1R���������

32 Es menester mencionar que estas cifras no demuestran la totalidad de arbitrajes entre inversionistas-
estado realizados alrededor del mundo. Existen otros foros como la Corte Permanente de Arbitraje 
que también maneja estos casos. Asimismo, hay que tomar en cuenta que existen arbitrajes que 
JR]DQ�GH�FRQÀGHQFLDOLGDG�\�QR�KDQ�VLGR�GLYXOJDGRV�SRU�GHFLVLyQ�GH�ODV�SDUWHV��

33 Carga de Casos del CIADI-Estadísticas. Edición 2022-2. <KWWSV���ELW�O\��*5I9Z0> 
(07/10/2022).
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5. ConCluSión

Como se expuso a lo largo de este texto, la 28 U.S.C §1782 que 
permite el discovery tuvo su impacto, y fue de gran ayuda para los 
arbitrajes que así lo solicitaron. En Ecuador, incluso lo vivimos de 
primera mano en un caso icónico como es el caso Chevron. Entonces, 
si bien se da una clara limitación para la aplicación en ciertos tipos de 
arbitraje, aún quedan interpretaciones por realizar. Además, quedan 
muchos otros métodos para la producción de prueba dentro de los 
procedimientos arbitrales. 

Es interesante tomar en cuenta que la decisión tomada por la 
Corte Suprema de EE.UU. se da frente a un clima de limitación y 
control de arbitrajes de inversión del que no es ajeno el gobierno de 
(VWDGRV�8QLGRV�GH�$PpULFD��(VWH�KHFKR�VH�UHÁHMD��SRU�HMHPSOR��HQ�OD�
forma en que se negoció el nuevo acuerdo con Canadá y los Estados 
Unidos Mexicanos. 

Por otro lado, propuestas de conformar tribunales de 
inversiones como aquella liderada por la Unión Europea, harían 
que nuevamente la discusión en las cortes estadounidenses se dé, 
en vista de que los tribunales propuestos se acercan más al concepto 
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donde se demuestra que la posición de la: “Unión Europea en relación 
al arbitraje de inversiones es actualmente contraria al mantenimiento 
de un sistema arbitral […] por considerarlo un sistema generador 
de problemas, exento del debido control y poco transparente, 
FRKHUHQWH�\�ÀDEOHµ31. Con base en ello, la propuesta de la UE es crear 
un tribunal multilateral de inversiones, convirtiéndose este en un 
sistema institucionalizado y judicializado. 

4.1. ¿afeCta eSto al arbitraje?

Consideramos que no existe una afectación como tal a los 
procesos arbitrales, dado que estos tienen su propio mecanismo y 
procedimiento para la producción de prueba como es el caso son 
las reglas IBA sobre la producción de prueba o incluso aquellas que 
sean aplicables por el propio acuerdo de las partes haciendo uso de 
la manifestación de su voluntad. Si bien es cierto que el 28 U.S.C 
§1782 daba un acceso amplio a la prueba, incluso a la protegida por 
SUHFHSWRV�OHJDOHV��VH�XWLOL]D�HVWD�KHUUDPLHQWD�XQD�SHTXHxD�SDUWH�GH�
todos los arbitrajes realizados a nivel mundial.  

Como ejemplo, y en referencia a las estadísticas del CIADI32, 
los arbitrajes relacionados con inversiones que tienen partes 
estadounidenses ya sean demandantes o demandados, son el 16% de 
todos los casos llevados por el CIADI desde su creación. Asimismo, 
de los 888 casos que ha manejado el CIADI en este período, y si 
se separan los casos registrados por regiones según el Estado parte 
GH�TXH�VH�WUDWH��ODV�SULQFLSDOHV�VRQ�(XURSD�2ULHQWDO�\�$VLD�&HQWUDO��
América del Sur y África Sub-Sahariana con el 26%, 22% y 15% 
UHVSHFWLYDPHQWH��0LHQWUDV�TXH�$PpULFD�GHO�1RUWH��TXH�FRPSUHQGH�
Canadá, EE. UU y México, solo tiene el 5%33.

31 B. sáenz de jubeRa higueRo, ´3URWHFFLyQ� GH� ODV� LQYHUVLRQHV� HQ� OD� 8QLyQ� (XURSHD�� HO� ÀQ� GHO�
arbitraje de inversiones (de la sentencia “Achmea” a la propuesta de un tribunal multilateral 
de inversiones)” 5HYLVWD�(OHFWUyQLFD�GH�'LUHLWR��9RO�����1R���������

32 Es menester mencionar que estas cifras no demuestran la totalidad de arbitrajes entre inversionistas-
estado realizados alrededor del mundo. Existen otros foros como la Corte Permanente de Arbitraje 
que también maneja estos casos. Asimismo, hay que tomar en cuenta que existen arbitrajes que 
JR]DQ�GH�FRQÀGHQFLDOLGDG�\�QR�KDQ�VLGR�GLYXOJDGRV�SRU�GHFLVLyQ�GH�ODV�SDUWHV��

33 Carga de Casos del CIADI-Estadísticas. Edición 2022-2. <KWWSV���ELW�O\��*5I9Z0> 
(07/10/2022).
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acciones colectivas lleva algunos años suscitando inquietudes. Jurisdic-
ciones distintas han enfrentado el dilema que ello genera y se observa 
que, al día de hoy, la respuesta ha consistido en analizar cuál prevalece: el 
derecho arbitral o la protección al consumidor y las acciones colectivas.  
Y mientras que a veces ha prevalecido una (§1.1), a veces otra (§1.2).  
Ello tiene implicaciones lamentables (§1.3).

1.1.  Prevalencia de la Protección al conSumidor

El derecho de protección al consumidor y las acciones colectivas 
son importantes. Aunque no es el lugar para agotar su régimen y 
objetivos, dejar constancia de su importancia es de utilidad para los 
ÀQHV�GH�HVWH�HQVD\R�\�OD�LGHD�TXH�GHÀHQGH�

El derecho de protección al consumidor busca evitar abusos de 
la clase industrial sobre la clase consumidora. Abusos que no solo 
son probables, sino frecuentesаy serios: hacer malos productos 
puede ser muy lucrativo.  Y en ausencia de un régimen que permita 
aglomerar el costo pulverizado que resiente la clase consumidora, 
el productor de productos malos puede contar con que el costo 
individual de hacer valer un derecho funcionará a su favor: el 
consumidor que compre un producto defectuoso encontrará en 
OD�SUDFWLFLGDG�XQ�DUJXPHQWR�VXÀFLHQWH�SDUD�QR�KDFHUOR�YDOHU�� �8Q�
ejemplo puede ser ilustrativo.  

Imagine el lector que compra una licuadora marca X por la que 
paga 190 dólares. Al instalarla se percata de que no sirve.  Recurre al 
canal de distribución. Este le contesta que no es el productor. Que el 
productor puede encontrarse en cierto sitio, mismo que se ubica en 
una dirección lejana; que implica un viaje de una hora de distancia.  
El análisis que necesariamente realizará el consumidor es si vale la 
SHQD�LQFXUULU�HQ�HO�FRVWR�SDUD�KDFHU�YDOHU�VX�GHUHFKR��8QD�RSFLyQ�
es presentar una reclamación ante las autoridades de protección al 
consumidor. Pero ello también tiene un costo. Al ponderar incurrir 
HQ�DPERV�FRVWRV��VH�FRQVLGHUDUi�HO�EHQHÀFLR�GH�KDFHUOR��SDUD�OR�FXDO�
se analizará no solo el monto a obtener, sino la probabilidad de que se 
obtenga. Es decir, el quantum será multiplicado por la probabilidad 
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XQD�PHMRU�YLVLyQ��TXH�FRH[LVWDQ��/D�LGHD�VH�GHÀHQGH�DQDOL]DQGR�HO�
estado de la cuestión, y las implicaciones de ambas teorías.

PalabraS clave: Arbitraje, compétence-compétence, protección al con-
sumidor, acciones colectivas.

abStract: Arbitration agreements in relations subject to consumer 
protection law and allowing for class claims provoke a dilemma. 
'LͿHUHQW� MXULVGLFWLRQV�KDYH�WDFNOHG�WKH�VDLG�GLOHPPD�E\�DVVHVVLQJ�
which prevails: arbitration or consumer protection. This essay posits 
that a better view exists: their coexistence.  To defend the view the 
implications of both theories are assessed.

KeywordS: Arbitration, compétence-compétence, consumer protection, 
class claims.

El acuerdo arbitral genera dilemas cuando consta en actos 
jurídicos con implicaciones en derecho de protección al consumidor 
(incluyendo acciones colectivas). Las soluciones a dichos dilemas 
han oscilado entre privilegiar ya sea al arbitraje o la protección al 
consumidor. Este ensayo propone que existe una mejor visión: su 
coexistencia1. El análisis de prevalencia de una disciplina por encima 
de otra arroja resultados subóptimos: ponen en tela de juicio los 
objetivos de una u otra disciplina. Propongoаy someto al mercado 
de las ideasаque no tiene por qué ser así: existe una tercera vía: 
que coexistan. Dicha alternativa tiene el mérito que el bien tutelado 
GH� FDGD� XQD� HV� UHVSHWDGR� \� ORJUDGR� VLQ� WHQHU� TXH� VDFULÀFDU� ORV�
objetivos de cada disciplina. Ello redunda en más derechos, lo cual 
es deseable siempre, particularmente cuando ante partes débiles 
o protegidas (como es el caso del consumidor). Dicha visión no 
UHTXLHUH�PRGLÀFDFLyQ�OHJDO�DOJXQD��VROR�XQ�FDPELR�GH�DSUR[LPDFLyQ��
Para explicar cómo lograrlo, a continuación expongo el problema, los 
resultados observados, para abogar a favor de la tesis de coexistencia.

1. eStado actual de la cueStión

La existencia de acuerdos arbitrales en actos sujetos a la 
legislación de protección al consumidor y en situaciones que permiten 

1 La idea fue propuesta por vez primera en 2018 (aRbitRaje, ed. Porrúa, México 5ª ed., 2018 p. 
465.)  En este ensayo desarrollo tal postulado.
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canal de distribución. Este le contesta que no es el productor. Que el 
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una dirección lejana; que implica un viaje de una hora de distancia.  
El análisis que necesariamente realizará el consumidor es si vale la 
SHQD�LQFXUULU�HQ�HO�FRVWR�SDUD�KDFHU�YDOHU�VX�GHUHFKR��8QD�RSFLyQ�
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objetivos de una u otra disciplina. Propongoаy someto al mercado 
de las ideasаque no tiene por qué ser así: existe una tercera vía: 
que coexistan. Dicha alternativa tiene el mérito que el bien tutelado 
GH� FDGD� XQD� HV� UHVSHWDGR� \� ORJUDGR� VLQ� WHQHU� TXH� VDFULÀFDU� ORV�
objetivos de cada disciplina. Ello redunda en más derechos, lo cual 
es deseable siempre, particularmente cuando ante partes débiles 
o protegidas (como es el caso del consumidor). Dicha visión no 
UHTXLHUH�PRGLÀFDFLyQ�OHJDO�DOJXQD��VROR�XQ�FDPELR�GH�DSUR[LPDFLyQ��
Para explicar cómo lograrlo, a continuación expongo el problema, los 
resultados observados, para abogar a favor de la tesis de coexistencia.

1. eStado actual de la cueStión

La existencia de acuerdos arbitrales en actos sujetos a la 
legislación de protección al consumidor y en situaciones que permiten 

1 La idea fue propuesta por vez primera en 2018 (aRbitRaje, ed. Porrúa, México 5ª ed., 2018 p. 
465.)  En este ensayo desarrollo tal postulado.



Francisco González de Cossío

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022 223

Esta última apreciación invita a considerar que, de detonar la 
relación cuestiones de protección al consumidor, deben activarse los 
recursos que dicha lex specialis contempla.  Ello sin embargo puede 
verse obstruido por el efecto negativo del acuerdo arbitral.

El efecto negativo del acuerdo arbitral y el efecto negativo 
de compétence-compétence son la pieza clave de la efectividad del 
arbitraje.  Lo que garantiza que el pacto de arbitrar no será burlado 
por una parte que demande en un foro diverso o que intente burlar 
la jurisdicción del tribunal arbitral mediante una de las (diversas) 
tácticas que la experiencia enseña que las partes recalcitrantes 
utilizan para intentar frustrar el funcionamiento de acuerdos y 
procesos arbitrales. 

El efecto negativo del acuerdo arbitral detona sin embargo una 
preocupación en materia de protección al consumidor: denegación 
de justicia: que el costo del arbitraje tendrá por efecto vedar de 
facto�UHFODPDFLRQHV��<�TXH�HOOR�WHQGUi�SRU�HIHFWR�UHVWDU�HÀFDFLD�D�ORV�
objetivos del régimen de protección al consumidor.  La preocupación 
es válida: el derecho de protección al consumidor y las acciones 
colectivas tienen una función que cumplir.  Y su burla puede ser 
extremadamente lucrativa. 

Como puede observarse, estamos ante un dilema: ¿cuál debe 
prevalecer? ¿La protección al consumidor o el arbitraje?

8VDQGR� FRPR� SUHPLVD� HO� HIHFWR� QHJDWLYR� GH� compétence-
compétence y el principio favor arbitrandum5 casos diversos han 
sostenido que debe privilegiarse al arbitraje.  Por ejemplo, en ATT 
v Concepcion6� OD� 6XSUHPD� &RUWH� GH� -XVWLFLD� GH� (VWDGRV� 8QLGRV�
privilegió el foro arbitral cuando ante una acción colectiva7. Sus 
antecedentes fueron los siguientes.  El juez de Distrito y el tribunal 
de apelación del noveno circuito sostuvieron que el acuerdo arbitral 

�� 0LVPR�TXH� WRPD�QRPEUHV�GLVWLQWRV��3RU�HMHPSOR��PXFKD� MXULVSUXGHQFLD�GH�(VWDGRV�8QLGRV�
alude al principio en favor del arbitraje (“policy in favor of arbitration”) como premisa analítica 
de soluciones a dilemas diversos.

6 AT&T Mobility LLC c. Vincent Concepción et ux (131 S.Ct. 1740), decisión de 27 de abril de 
2011.

7 El caso versó sobre una acción colectiva en contra de AT&T por publicidad engañosa: habiendo 
ofrecido teléfonos gratuitos, se cobró el impuesto de ventas, lo cual los demandantesаy otros 
miembros de la claseаconsideraron contrario a lo prometido.
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de que se obtenga un resultado positivo2. De ser efectiva y enérgica 
la respuesta de las autoridades de protección al consumidor, el deseo 
de recurrir a ellas será mayorаy viceversa. 

Si bien existen consecuencias que militan en favor de considerar 
que no es el mejor interés del productor incurrir en esa forma de 
hacer negocios3, tanto la experiencia como el análisis conductual 
enseña sin embargo que ocurren. Y el que el consumidor no esté ávido 
de incurrir en los costos para hacer valer derechos hace sensata tal 
estrategia de negocios. Es ante ello que la ingeniería jurídica concibió 
las acciones colectivas: como un mecanismo para aglutinar un costo 
otrora disperso. La herramienta de las acciones colectivas, cuando 
bien diseñada4, permite concentrar el costo en un frente, permitiendo 
su adjudicación gracias a que el costo de hacer valer el derecho se 
individualiza con economías de escala. Ello permite canalizar la 
asunción de costo a quien lo generaаun disuasivo poderoso de 
conducta incorrecta. 

1.2. Prevalencia del derecho arbitral

El arbitraje es el medio de solución de controversias idóneo 
y más exitoso para cierto tipo de disputas. Cuando estas detonan 
cuestiones de protección al consumidor, surge la duda sobre si 
estas serán consideradas por el árbitroаde hecho, si el árbitro debe 
siquiera considerarlas. Después de todo, el árbitro es el juez del 
contrato, no el órgano protector del consumidor.

2 La decisión de incurrir en un costo para lograr un objetivo lleva siempre un análisis (consciente 
o inconsciente) de probabilidad de éxito. Siempre. 

3 La reputación y la información juegan un papel. Respecto de la primera, la fama de ser una 
empresa decente es importante.  El análisis económico de la reputación enseña que, entre 
más decente es una empresa, más negocio puede hacer y menos oneroso le es. Y viceversa.  
Respecto de información, el consumidor juega un papel: se hace de información respecto de 
los productos que considera adquirir. Y entre más duraderos son, más se informa pues mayores 
son las implicaciones de su decisión.  El efecto que ambas cuestiones tienen sobre nuestro tema 
es que existe espacio para argumentar que un empresario que opte por la estrategia de lanzar 
malos productos a los mercados se hace un hara kiri: su demanda será inferior a la que podría 
ser; y eventualmente quedará expulsada del mercado.

4 Lo cual no es el caso de la legislación de acciones colectivas de México. Aunque no explayaré 
los motivos, es digno mencionar que la (loable) iniciativa de ley que se basaba en la propuesta 
del Dr. Gidi fue trastocada como resultado de la participación de grupos de interés en el proce-
so legislativo.  Como resultado, la materia deja mucho que desear en cuanto a su efectividad.  
(Para abundar, véase F. González de cossío, Competencia, ed. Porrúa, 2017, p. 694.)
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tácticas que la experiencia enseña que las partes recalcitrantes 
utilizan para intentar frustrar el funcionamiento de acuerdos y 
procesos arbitrales. 

El efecto negativo del acuerdo arbitral detona sin embargo una 
preocupación en materia de protección al consumidor: denegación 
de justicia: que el costo del arbitraje tendrá por efecto vedar de 
facto�UHFODPDFLRQHV��<�TXH�HOOR�WHQGUi�SRU�HIHFWR�UHVWDU�HÀFDFLD�D�ORV�
objetivos del régimen de protección al consumidor.  La preocupación 
es válida: el derecho de protección al consumidor y las acciones 
colectivas tienen una función que cumplir.  Y su burla puede ser 
extremadamente lucrativa. 

Como puede observarse, estamos ante un dilema: ¿cuál debe 
prevalecer? ¿La protección al consumidor o el arbitraje?

8VDQGR� FRPR� SUHPLVD� HO� HIHFWR� QHJDWLYR� GH� compétence-
compétence y el principio favor arbitrandum5 casos diversos han 
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�� 0LVPR�TXH� WRPD�QRPEUHV�GLVWLQWRV��3RU�HMHPSOR��PXFKD� MXULVSUXGHQFLD�GH�(VWDGRV�8QLGRV�
alude al principio en favor del arbitraje (“policy in favor of arbitration”) como premisa analítica 
de soluciones a dilemas diversos.

6 AT&T Mobility LLC c. Vincent Concepción et ux (131 S.Ct. 1740), decisión de 27 de abril de 
2011.

7 El caso versó sobre una acción colectiva en contra de AT&T por publicidad engañosa: habiendo 
ofrecido teléfonos gratuitos, se cobró el impuesto de ventas, lo cual los demandantesаy otros 
miembros de la claseаconsideraron contrario a lo prometido.
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de que se obtenga un resultado positivo2. De ser efectiva y enérgica 
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de recurrir a ellas será mayorаy viceversa. 
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asunción de costo a quien lo generaаun disuasivo poderoso de 
conducta incorrecta. 

1.2. Prevalencia del derecho arbitral

El arbitraje es el medio de solución de controversias idóneo 
y más exitoso para cierto tipo de disputas. Cuando estas detonan 
cuestiones de protección al consumidor, surge la duda sobre si 
estas serán consideradas por el árbitroаde hecho, si el árbitro debe 
siquiera considerarlas. Después de todo, el árbitro es el juez del 
contrato, no el órgano protector del consumidor.

2 La decisión de incurrir en un costo para lograr un objetivo lleva siempre un análisis (consciente 
o inconsciente) de probabilidad de éxito. Siempre. 

3 La reputación y la información juegan un papel. Respecto de la primera, la fama de ser una 
empresa decente es importante.  El análisis económico de la reputación enseña que, entre 
más decente es una empresa, más negocio puede hacer y menos oneroso le es. Y viceversa.  
Respecto de información, el consumidor juega un papel: se hace de información respecto de 
los productos que considera adquirir. Y entre más duraderos son, más se informa pues mayores 
son las implicaciones de su decisión.  El efecto que ambas cuestiones tienen sobre nuestro tema 
es que existe espacio para argumentar que un empresario que opte por la estrategia de lanzar 
malos productos a los mercados se hace un hara kiri: su demanda será inferior a la que podría 
ser; y eventualmente quedará expulsada del mercado.

4 Lo cual no es el caso de la legislación de acciones colectivas de México. Aunque no explayaré 
los motivos, es digno mencionar que la (loable) iniciativa de ley que se basaba en la propuesta 
del Dr. Gidi fue trastocada como resultado de la participación de grupos de interés en el proce-
so legislativo.  Como resultado, la materia deja mucho que desear en cuanto a su efectividad.  
(Para abundar, véase F. González de cossío, Competencia, ed. Porrúa, 2017, p. 694.)
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���/D�ÁH[LELOLGDG�GHO�DUELWUDMH13:

In bilateral arbitration, parties forgo the procedural rigor and 
DSSHOODWH�UHYLHZ�RI�WKH�FRXUWV�LQ�RUGHU�WR�UHDOL]H�WKH�EHQHÀWV�RI�
SULYDWH� GLVSXWH� UHVROXWLRQ�� ORZHU� FRVWV�� JUHDWHU� HFLHQF\� DQG�
speed, and the ability to choose expert adjudicators to resolve 
specialized disputes.

[En el arbitraje bilateral, las partes renuncian al rigor procesal 
y a la revisión de apelación de los tribunales para aprovechar 
ORV� EHQHÀFLRV� GH� XQ� SURFHGLPLHQWR� SULYDGR� GH� UHVROXFLyQ� GH�
FRQWURYHUVLDV�� PHQRUHV� FRVWRV�� PD\RU� HÀFLHQFLD� \� UDSLGH]�� \�
la capacidad de elegir árbitros expertos para resolver disputas 
especializadas]

Algo semejante ocurrió en Francia.  Los casos Jaguar14 y Rado15 
decidieron a favor del arbitraje. Mientras que el primero involucró la 
compraventa de un auto de lujo de serie limitada, el segundo involucró 
la apertura y mandato de gestión de una cuenta. En el primero se 
razonó que la cláusula arbitral prevalecía dada su independencia. En 
HO�VHJXQGR�VH�UD]RQy�TXH��HQ�DXVHQFLD�GH�XQD�QXOLGDG�PDQLÀHVWD��OD�
cláusula arbitral debe prevalecer en virtud de su independencia. En 
ambos se dijo que los árbitros deben observar el orden público y están 
bajo el control del juez de nulidad en cuanto a su jurisdicción y la 
arbitrabilidad de la materia16.

Dicha visión recientemente cambió. En PWC v Lefebre17 la 
Corte de Casación francesa sostuvo que, aunque el contrato base 
de la acción haya contenido un acuerdo arbitral18, en la medida en 
que el destinatario de los servicios en Francia era un consumidor, 
podía presentar su acción ante el juez. En sus palabras19:

La société d’avocats PWC dirigeait son activité professionnelle 
au-delà de la sphère territoriale … a une clientèle internationale, 

13 Ídem., p. 1741.
14 Philippe Renault c. Sociétés V2000 (Jaguar France), Cass. Civ. 1re, decisión de 21 de mayo de 

1997.
15 Rado c. Painewebber, Cass. civ. 1re, decisión de 30 de marzo de 2004.
16 Revue de l’Arbitrage, 2021, No. 3, p. 662.
17 Société PWC Landwell – PricewaterhouseCoopers Tax & Legal Services c. Lefebvre et autres, Cass. Civ. 

1re, decisión de 30 de septiembre de 2020 (“PWC”).
18 CIMA, una institución arbitral española.
19 PWC, 24.
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era “unconscionable”8 pues obstruía acciones colectivas.  La Suprema 
&RUWH�GH�-XVWLFLD�GH�(VWDGRV�8QLGRV�DWUDMR�HO�FDVR�\�VRVWXYR�TXH�OD����
de la FAA desplazaba dicho common law9. No hacerlo sería contrario 
al principio favor arbitrandum10. Es útil destacar algunas premisas de 
su razonamiento: 

1. El principio a favor del arbitraje: Sostener lo contrario implicaría 
ir en contra del principio favor arbitrandum, mismo que encuentra 
apoyo en una estela de casos de dicho alto tribunal que sostienen 
que11:

courts must place arbitration agreements on an equal footing with 
other contracts, and enforce them according to their terms

[los tribunales deben colocar los acuerdos arbitrales a la par de 
otros contratos y hacerlos cumplir de acuerdo a sus términos].

2. Los objetivos del arbitraje: Que12: 

A prime objective of an agreement to arbitrate is to achieve 
‘streamlined proceedings and expeditious results’ which objective 
would be “frustrated” by requiring a dispute to be heard by an 
DJHQF\�ÀUVW�

[8Q� REMHWLYR� SULPRUGLDO� GH� XQ� DFXHUGR� DUELWUDO� HV� ORJUDU�
¶SURFHGLPLHQWRV� VLPSOLÀFDGRV� \� UHVXOWDGRV� H[SHGLWRV·�� 'LFKR�
objetivo se “frustraría” al requerir que una disputa sea escuchada 
primero por una agencia]

8 Dicho concepto es semejante (mas no idéntico) al de “lesión” conforme a la teoría del acto jurí-
dico de México (artículo 17 del Código Civil Federal).

9 La porción relevante de la §2 de la FAA era la última oración que permite que los acuerdos 
arbitrales sean declarados no ejecutables “upon such grounds as exist at law or in equity for 
the revocation of any contract”.

10 Para ser precisos, la cuestión se planteó así: si la FAA prohíbe el que los Estados condicionen 
la ejecutabilidad del acuerdo arbitral a la disponibilidad de acciones colectivas arbitrales 
(“whether the FAA prohibits States from conditioning the enforceability of certain arbitration 
agreements on the availability of classwide arbitration procedures.”) (p. 1744).  Sostuvo que 
no: la FAA prevalece sobre la regla californiana sobre lesión (unconscionability) de renuncias a 
acciones colectivas en contratos de consumidor.  En palabras de la Suprema Corte: “the Federal 
Arbitration Act preempts California’s judicial rule regarding the unconscionability of class 
arbitration waivers in consumer contracts” (Ídem., p. 1740).

11 Ídem., p. 1745.
12 Ídem., p. 1749.
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G·DVVXUHU� OD� SOHLQH� HFDFLWp� GX� GURLW� &RPPXQDXWDLUH� GH� SURWHFWLRQ� GX�
consommateur”23). 

1.3. imPlicacioneS

Privilegiar una lex specialis por encima de otra tiene implicaciones:

1.3.1. Protección al conSumidor

De optar por privilegiar al derecho de protección al consumidor 
(incluyendo acciones colectivas) se frustra la voluntad de las partes 
de encausar vía arbitraje la solución de sus problemas. Se “neutraliza 
el efecto negativo de compétence-compétence a nombre de la protección 
del consumidor”, como dice Seraglini24. La decisión de recurrir al 
arbitraje suele obedecer a una forma de gestionar el riesgo jurídico. 
Al dejarla sin efectosаresultado de hacer prevalecer la legislación 
de protección al consumidorа, se desmorona el acto de gestión, 
generando incertidumbre jurídica25.

1.3.2. arbitraje

Privilegiar el arbitraje por encima del derecho de protección 
al consumidor tiene por efecto descobijar al consumidor de la 
protección que le brinda el derecho de protección al consumidor. 
Ello pues el costo del arbitraje se torna en un disuasivo efectivo de 
una acción que busque vindicar un derecho del consumidor. Ello 
frustra los mecanismos que el Derecho ha ideado para atender el 
interés de la clase consumidora (como las acciones colectivas) ante 
una actividad que la lesiona.  

Ello a su vez genera un segundo efecto negativo (que no veo que 
haya sido citado o explorado pero que como creyente en el arbitraje 

23 PWC, 24.
24 c. seRaGlini, Eclaircie pour la protection du consommateur dans l’arbitrage international 

(à propos l’arret Cass. Civ. 1re, 30 septembre 2020), Revue de l’Arbitrage 2021, No. 3, p. 658.
25� 'LFKD� LQFHUWLGXPEUH� VH�PDJQLÀFD� FRPR� UHVXOWDGR� GH� OD� FLUFXODFLyQ� GH� DFWRV� MXUtGLFRV� \� OD�

SRVLELOLGDG�GH�TXH�HQ�DOJ~Q�HVODEyQ�GH�OD�FDGHQD�GH�WUDVPLVLRQHV�H[LVWD�XQD�SDUWH�TXH�FDOLÀTXH�
como protegida por la legislación de protección al consumidor.
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domiciliée notamment en France, de sorte qu’en sa qualité de 
consommateur, Mme Lefebvre, domiciliée en France, pouvait 
porter son action devant les juridictions françaises…

[La sociedad de abogados PWC dirigía su actividad profesional 
más allá del ámbito territorial… tiene una clientela internacional, 
domiciliada particularmente en Francia, por lo que en su calidad 
de consumidora, la Sra. Lefebvre, domiciliada en Francia, podía 
ejercitar su acción ante los tribunales franceses…]

Como resultado de ello, la consecuencia es que20:

La règle procédurale de priorité édictée par ce texte ne peut 
DYRLU�SRXU�HͿHW�GH�UHQGUH�LPSRVVLEOH��RX�H[FHVVLYHPHQW�GLFLOH��
l’exercice des droits conférés au consommateur par le droit 
communautaire que les juridictions nationales ont l’obligation 
de sauvegarder.

[La regla procesal de prelación establecida por este texto no 
puede tener por efecto hacer imposible, o excesivamente difícil, 
el ejercicio de los derechos conferidos a los consumidores por 
el derecho comunitario que los tribunales nacionales están 
obligados a salvaguardar]

/D�´UHJOD�GH�SULRULGDG�SURFHVDOµ�D�OD�TXH�VH�UHÀHUH�WDO�SiUUDIR�HV�
nada más y nada menos que el principio de remisión al arbitraje21, 
que busca hacer cumplir el principio de compétence-compétence.

/D� &RUWH� GH� &DVDFLyQ� FRQÀUPy� OD� GHFLVLyQ� GH� OD� &RUWH� GH�
Apelación en el sentido que dejó de lado la cláusula arbitral por 
considerarla “abusiva”22�FRQ�PLUDV�D�DVHJXUDU�OD�SOHQD�HÀFDFLD�GHO�
derecho comunitario de protección al consumidor (“…il incombe 

20 Ídem., 13.
21 En México contenido en el artículo 1424 del Código de Comercio.
22 El adjetivo tiene como trasfondo el artículo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de 1993 

concerniente a las cláusulas abusivas en los contratos con consumidores, que establece que 
una cláusula será abusiva si causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante 
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.  El apartado 1(q) 
del Anexo del artículo 3.3. tilda de “abusivas” las cláusulas que tengan por objeto o por 
defecto: “suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte 
del consumidor, en particular obligándole a dirigirse exclusivamente a una jurisdicción de 
arbitraje no cubierta por las disposiciones jurídicas, limitándole indebidamente los medios de 
prueba a su disposición o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la legislación 
aplicable, debería corresponder a otra parte contratante.” (énfasis añadido).
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nada más y nada menos que el principio de remisión al arbitraje21, 
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/D� &RUWH� GH� &DVDFLyQ� FRQÀUPy� OD� GHFLVLyQ� GH� OD� &RUWH� GH�
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considerarla “abusiva”22�FRQ�PLUDV�D�DVHJXUDU�OD�SOHQD�HÀFDFLD�GHO�
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20 Ídem., 13.
21 En México contenido en el artículo 1424 del Código de Comercio.
22 El adjetivo tiene como trasfondo el artículo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de 1993 

concerniente a las cláusulas abusivas en los contratos con consumidores, que establece que 
una cláusula será abusiva si causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante 
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.  El apartado 1(q) 
del Anexo del artículo 3.3. tilda de “abusivas” las cláusulas que tengan por objeto o por 
defecto: “suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte 
del consumidor, en particular obligándole a dirigirse exclusivamente a una jurisdicción de 
arbitraje no cubierta por las disposiciones jurídicas, limitándole indebidamente los medios de 
prueba a su disposición o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la legislación 
aplicable, debería corresponder a otra parte contratante.” (énfasis añadido).
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Ante una diferencia el consumidor puede recurrir al régimen 
(incluyendo autoridades, en su caso) de protección al consumidor, 
puede también ser parte de una acción colectiva (ya sea implítica 
o explícitamente); puede además vindicar un derecho contractual 
en arbitraje. ¿Cómo? Aceptando que una cuestión contractual sea 
encausada en arbitraje sin perjuicio de que, si el contrato detona una 
arista de protección al consumidor, esta se ventile ante el régimen 
de protección al consumidor. Y si ocurre una acción colectiva, que la 
existencia de una cláusula o proceso arbitral no la impida.

La idea propuesta puede encontrar asidero en el régimen de 
derecho arbitral que ya existe.  No requiere cambio legal alguno, 
solo una relectura del mismo. Para explicar por qué, detallaré cómo 
las piezas conceptuales de cada disciplinaа consumidor (§2.1) y 
acciones colectivas (§2.2) y arbitral (§2.3)аSHUPLWHQ� MXVWLÀFDU� HO�
postulado conceptual.

2.1. Protección al conSumidor

Los regímenes de protección al consumidor incluyen tanto un 
régimen sustantivo, a veces uno adjetivo, de derechos y obligaciones 
que resguardan los derechos e intereses del consumidor, como 
autoridades encomendadas con la misión de cerciorar el respeto 
de los derechos del consumidor. En el caso mexicano, lo son la 
Procuraduría Federal del Consumidor y la Secretaría de Economía. 
La Procuraduría tiene como misión promover y proteger los derechos 
e intereses del consumidor27��&RQ�GLFKD�ÀQDOLGDG��WLHQH�IDFXOWDGHV�
diversas, algunas severas28, incluyendo la de dirimir disputas entre 
los consumidores y proveedores29.

Dicha actividad no solo no puede ser realizada por un árbitro 
comercial, no es propia del árbitro, cuya naturaleza y misión es distinta: 
ser el juez del contrato; no ejercer imperium para cerciorar la observancia 
de un régimen regulatorio. Ello se contrasta con la naturaleza regulatoria 
(inclusive punitiva) de una autoridad de consumidor.

27 Artículos 20 y 24 de la LFPC.
28 Como asegurar bienes (Artículo 25 BIS.II y 98 TER de la LFPC), denunciar delitos (Artículo 

24.XVII), imponer y ejecutar las sanciones (artículos 24.XIX 125 LFPC).
29 La Procuraduría ventila procedimientos por infracciones a la LFPC (artículo 123, LFPC).
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me preocupa): que el arbitraje sea percibido por la clase consumidora 
como la forma en que las grandes empresas despojan de efectividad un 
régimen que les estorba, y que resguarda al consumidor. Que los cuida. 
Y que dada la forma en que el arbitraje es asimilado en otras áreas26, 
ello lastime un concepto jurídico que tiene mucho valor que brindar.

1.3.3. concluSión: el análiSiS de Prevalencia eS SubóPtimo

Como puede observarse, el análisis de prevalencia es subóp-
WLPR��'HVFXLGD��6DFULÀFD��([LJH�XQ�DQiOLVLV�GH�VXSHULRULGDG�GH�XQ�
interés por encima de otro, lo cual invita debates que son innecesarios 
y no son constructivos. 

El análisis de prevalencia no es obligatorio. Existe una tercera 
vía. Todo el análisis visible al día de hoy recuerda el principio 
Aristotélico de tercero excluido: o es o no es: tertium non datur. Existen 
ocasiones en que hay una tercera vía para enfrentar un dilema, en 
cuyo caso el dilema que se expone es falso. Este es nuestro casoа
como a continuación explico.

2. ProPueSta

Propongo, y someto al mercado de las ideas, que existe una 
PHMRU�YLVLyQ��8QD�TXH�VXSHUD�ORV�REVWiFXORV�LQKHUHQWHV�DO�DQiOLVLV�GH�
SUHYDOHQFLD��8QR�TXH�HYLWD�ODV��QHIDVWDV��FRQVHFXHQFLDV�GHVFULWDV��OD�
coexistencia de las disciplinas.

La protección al consumidor, las acciones colectivas y el arbitraje 
son conceptos jurídicos que tutelan intereses distintos que no tienen 
por qué enfrentarse, mucho menos supeditarse. Cuando un acto 
jurídico las hace aplicables a todas, propongo que se entienda que 
lo que existe son regímenes aditivos, no excluyentes, que ofrecen a las 
partes (particularmente al consumidor) opciones.  

26 El arbitraje es malentendido e injustamente vilipendiado en áreas diversas por personas 
GLYHUVDV��8Q�HMHPSOR�UHFLHQWH�HV�HO�DUELWUDMH�GH�LQYHUVLyQ��OHMRV�GH�HQWHQGHU�OD�PDUDYLOOD�TXH�VH�
ha logrado con el mecanismo, algunos personajes lo critican haciendo apreciaciones incorrectas 
y que lo ponen bajo una luz negativa.  (Para abundar, véase F. González de cossío, El Arbitraje 
en los Tiempos de Cólera, Revista de Investigaciones Jurídicas, No. 42, 2018. El Llano en Llamas: 
Futuro del Arbitraje de Inversión, Revista de Investigaciones Jurídicas, No. 43, 2019).
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H[FOXVLYD sobre estos procedimientos y mecanismos (énfasis 
añadido).

La fracción VII del artículo 53 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial de la federación establece que: 

Los jueces de distrito civiles federales conocerán: … De las 
acciones colectivas�D�TXH�VH�UHÀHUH�HO�/LEUR�4XLQWR�GHO�&yGLJR�
Federal de Procedimientos Civiles … (énfasis añadido).

El artículo 578 del CFPC señala:

La defensa y protección de los derechos e intereses colectivos será 
ejercida ante los Tribunales de la federación con las modalidades 
que se señalen en este Título, y solo podrán promoverse en materia 
de relaciones de consumo de bienes o servicios públicos o privados 
y medio ambiente (énfasis añadido).

Como puede observarse, en México39, las acciones colectivas 
son de competencia exclusiva de tribunales judiciales federales40.

El objetivo de las acciones colectivas es tutelar derechos e 
intereses difusos; colectivos41. Derechos que de otra manera quedarían 
excluidos del sistema de justicia. Dicho objetivo no tiene por qué ser 
supeditado o anestesiado por la existencia de un acuerdo arbitral. 
De ocurrir, se privaría al consumidor de una herramienta que le 
tutela. Y lo inverso es igualmente cierto: la existencia de una acción 
colectiva no debe tener por efecto que el acuerdo arbitral quede sin 
efectos: el derecho a encausar al arbitraje una diferencia derivada de 
un acto jurídico que podría dar el derecho al consumidor a ser parte 
de una clase en una acción colectiva no es motivo para privarle de la 
(valiosa) posibilidad de recurrir al arbitraje para encausar su disputa. 
Tomar esta postura adolecería de concluir algo que no es obligado, 
restando un derecho por la existencia de otro. Lo único que merece 

39 Existe una visión que apoya que es posible diseñar procesos arbitrales que conozcan de 
DFFLRQHV�FROHFWLYDV���8Q�HQVD\R�LQWHUHVDQWH�H[SOLFD�OD�LGHD�\�FyPR�ORJUDUOD��HODERUDGR�SRU�XQ�
gran experto de acciones colectivas a. Gidi, Arbitraje Colectivo. Class actions and arbitration. 
Edición no publicada en posesión de este autor, quien recibió autorización del Dr. Gidi para 
citarlo. Posteriormente se publicó en Pauta 99, Boletín Informativo de ICC México, abril 2022. 

40� +DQ�H[LVWLGR�\D�SURFHVRV�DUELWUDOHV�FROHFWLYRV��8Q�HMHPSOR�HV�Abaclat c. Argentina (Caso CIADI 
ARB/07/5).

41 También los individuales cuando tengan incidencia colectiva.
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Por consiguiente, conforme al derecho de protección al consu-
midor, su aplicación corresponde a las autoridades a quienes se 
confía dicha labor, no a un árbitro comercial.

2.2. accioneS colectivaS

8QD� DFFLyQ� FROHFWLYD�SHUPLWH� TXH�XQ� ´UHSUHVHQWDQWHµ� DFXGD� D�
órganos jurisdiccionales en defensa de derechos o intereses colectivos. 
El objetivo es obtener reparación de daño mediante indemnización30. 
El régimen en México está disperso en diversos cuerpos normativos31: 
Código Federal de Procedimientos Civiles (“CFPC”)32, Código 
Civil Federal (“CCF”)33, Ley Federal de Competencia Económica 
(“LFCE”)34, Ley Federal de Protección al Consumidor (“LFPC”) 35, Ley 
Orgánica del Poder Judicial de la Federación (“LOPJ”) 36, Ley General 
de Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente  (“LGEEPA”) 37, 
/H\� GH� 3URWHFFLyQ� \� 'HIHQVD� DO� 8VXDULR� GH� 6HUYLFLRV� )LQDQFLHURV�
(“LPDSF”) 38. El artículo 17 de la Constitución dice:

(O� &RQJUHVR� GH� OD� 8QLyQ� H[SHGLUi� ODV� OH\HV� TXH� UHJXOHQ� ODV�
acciones colectivas. Tales leyes determinarán las materias de 
aplicación, los procedimientos judiciales y los mecanismos de 
reparación del daño. Los jueces federales conocerán de forma 

30� 1R�HV�HO�~QLFR�ÀQ��SHUR�Vt�HO�UHOHYDQWH�SDUD�OR�DERUGDGR�HQ�HVWH�HQVD\R��(O�DUWtFXOR������%LV�
del Código Civil Federal que establece que: “El que cause un daño de los previstos en este 
Capítulo a una colectividad o grupo de personas, estará obligado a indemnizar en términos de 
lo dispuesto en el Libro Quinto del Código Federal de Procedimientos Civiles.

31� 7RGRV�PRGLÀFDGRV�PHGLDQWH�HO�'HFUHWR�SRU�HO�TXH�VH�UHIRUPDQ�\�DGLFLRQDQ�HO�&yGLJR�)HGHUDO�GH�
Procedimientos Civiles, el Código Civil Federal, la Ley Federal de Competencia Económica, la 
Ley Federal de Protección al Consumidor, la Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación, 
la Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente y la Ley de Protección y 
'HIHQVD�DO�8VXDULR�GH�6HUYLFLRV�)LQDQFLHURV��SXEOLFDGR�HQ�HO�'LDULR�2ÀFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�
�´'2)µ��HO����GH�DJRVWR�GH�������'LFKR�GHFUHWR�GHULYD�GH�OD�PRGLÀFDFLyQ�GHO�DUWtFXOR����GH�
OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV��HQ�PDWHULD�GH�DFFLRQHV�FROHFWLYDV��
publicado en el DOF el 29 de julio de 2010.

32� 'LDULR�2ÀFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�GH����DJRVWR�������/LEUR�9�GHO�&)3&��DUWtFXORV�����D�����
33 Artículo 1934 Bis del Código Civil Federal.
34 Otorgándole facultad a la Comisión Federal de Competencia Económica de iniciar una acción 

colectiva (artículo 12  de la LFCE).
35 Facultando a la Procuraduría para ejercer una acción colectiva (art 26 LFPC).
36 Dando competencia a los jueces de distrito civiles y mercantiles praa conocer de acciones 

colectivas (artículos 53 y 53.Bis).
37 Otorgándole a la Procuraduría Federal de Protección al Ambiente facultad de iniciar una 

acción colectiva (artículo 202 de la LGEEPA).
38 Otorgándole la facultad a la Condusef (Comisión Nacional para la Protección y Defensa de los 

8VXDULRV�GH�6HUYLFLRV�)LQDQFLHURV��SDUD�LQLFLDU�XQD�DFFLyQ�FROHFWLYD��DUWtFXORV����\����/3'86)��
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H[FOXVLYD sobre estos procedimientos y mecanismos (énfasis 
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la Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente y la Ley de Protección y 
'HIHQVD�DO�8VXDULR�GH�6HUYLFLRV�)LQDQFLHURV��SXEOLFDGR�HQ�HO�'LDULR�2ÀFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�
�´'2)µ��HO����GH�DJRVWR�GH�������'LFKR�GHFUHWR�GHULYD�GH�OD�PRGLÀFDFLyQ�GHO�DUWtFXOR����GH�
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publicado en el DOF el 29 de julio de 2010.

32� 'LDULR�2ÀFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�GH����DJRVWR�������/LEUR�9�GHO�&)3&��DUWtFXORV�����D�����
33 Artículo 1934 Bis del Código Civil Federal.
34 Otorgándole facultad a la Comisión Federal de Competencia Económica de iniciar una acción 

colectiva (artículo 12  de la LFCE).
35 Facultando a la Procuraduría para ejercer una acción colectiva (art 26 LFPC).
36 Dando competencia a los jueces de distrito civiles y mercantiles praa conocer de acciones 

colectivas (artículos 53 y 53.Bis).
37 Otorgándole a la Procuraduría Federal de Protección al Ambiente facultad de iniciar una 

acción colectiva (artículo 202 de la LGEEPA).
38 Otorgándole la facultad a la Condusef (Comisión Nacional para la Protección y Defensa de los 
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Francisco González de Cossío

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022 233

2.3.3. orden Público

Existe espacio para argumentar que el orden público, como 
causal de nulidad o no ejecución de laudos, es relevante para la 
cuestión que analizamos. Que el juez de nulidad, como controlador 
de la regularidad del laudo en el contexto de su inserción en el 
RUGHQ�MXUtGLFR�PH[LFDQR��YHULÀTXH�TXH�QR�VH�EXUOD�X�RIHQGH�HO�RUGHQ�
público mexicano.

Ello no es evidente, sin embargo. El orden público está 
conformado por las nociones más elementales de justicia y moralidad. 
/D�6XSUHPD�&RUWH�GH�-XVWLFLD�0H[LFDQD�OR�KD�GHÀQLGR�FRPR42: 

las instituciones jurídicas del Estado, principios, normas e 
instituciones que lo conforman que trascienden a la comunidad 
por lo ofensivo y grave del yerro cometido en la decisión. El 
mecanismo a través del cual el Estado impide que ciertos actos 
particulares afecten intereses fundamentales de la sociedad.

Como puede observarse, se trata de un estándar alto. Por ende, 
es cuestionable que el régimen de protección al consumidor actualice 
dicho concepto jurídico.

Hay quien ha propuesto soluciones al dilema que aquí tocamos 
que pueden ser citadas en el contexto de orden público. El Profesor 
Maximin de Fontmichel escribió una obra profunda, inteligente y 
elegante titulada El débil y el arbitraje (Le faible et l’arbitrage43). Su 

42 Amparo en Revisión 755/2011, sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de 
la Nación de 13 de junio de 2012, párrafo 81.

43 Económica, París, 2013.
Hay más de un ángulo de entrada a la teoría de Fontmichel. Podría también verse como 
una cuestión de validez del acuerdo arbitral o de arbitrabilidad. Al respecto, la siguiente 
apreciación merece eco: “La question cruciale n’est pas la présence de clauses compromissoires dans 
un contrat d’adhésion, mais le risque que les termes inclus dans la clause ne créent un déséquilibre entre 
les droits et obligations des parties.  La simple présence d’une clause dans un contrat d’adhésion ne peut 
fonder sa nullité.  … Les jurisprudences … qu’admettent la validité des clauses compromissoires dans les 
UDSSRUWV�HQWUH�SDUWLHV�GpVpTXLOLEUpHV�QH�V·\�WURPSHQW�SDV�HQ�DUPDQW�TXH�OD�VLPSOH�SUpVHQFH�G·XQH�FODXVH�
compromissoire dans un contrat d’adhésion n’est cause de nullité mais qu’il est nécessaire d’examiner 
plus en profondeur le contenu de la clause.”) (ob. cit., pp. 98-99). 
(Traducción: “La cuestión crucial no es la presencia de cláusulas compromisorias en un 
contrato de adhesión, sino el riesgo de que los términos incluidos en la cláusula generen un 
desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes. La mera presencia de una cláusula 
HQ�XQ�FRQWUDWR�GH�DGKHVLyQ�QR�SXHGH�MXVWLÀFDU�VX�QXOLGDG��«�/D�MXULVSUXGHQFLD�«�TXH�DGPLWH�
la validez de las cláusulas compromisorias en las relaciones entre partes desequilibradas no se 
HTXLYRFDQ�DO�DÀUPDU�TXH�OD�PHUD�SUHVHQFLD�GH�XQD�FOiXVXOD�FRPSURPLVRULD�HQ�XQ�FRQWUDWR�GH�
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atención es la posibilidad de doble cobroаlo cual quedará atendido 
con las medidas que se proponen en §III.A infra.

2.3. arbitraje

La aplicabilidad del derecho de protección al consumidor, 
incluyendo acciones colectivas, no tiene por efecto el que el acuerdo 
arbitral no arroje consecuencias jurídicas. Ello pues se trata de 
materias distintas, que no tienen por qué mezclarse (§1), una de las 
cuales es inarbitrable (§2), sin que sea necesario abordar la cuestión 
del orden público (§3). 

2.3.1. derechoS diStintoS

El derecho a la protección al consumidor es diverso al derecho 
aplicable al acto jurídico. Se trata de una capa regulatoria que rige por 
encima del derecho que nutre la existencia, validez, cumplimiento 
y otros aspectos del acto jurídico del cual es parte el consumidor. 
Mientras que el derecho de la protección al consumidor está o puede 
estar sujeto a una jurisdición exclusiva (y por ende fuera del alcance de 
la jurisdicción del árbitro), el derecho sustantivo está claramente dentro 
de la jurisdicción del árbitro. Mientras que la autoridad de protección 
al consumidor se circunscribirá a aplicar el derecho de protección al 
consumidor, el árbitro aplicará el resto del derecho aplicable.

2.3.2. arbitrabilidad

El derecho de protección al consumidor está in natura fuera del 
alcance del acuerdo arbitral por el hecho que versa sobre un régimen 
no contractual sino regulatorio que brinda derechos al consumidor 
que tienen como origen una fuente diversa al contrato: en el 
caso mexicano, la Ley Federal de Protección al Consumidor. Por 
consiguiente, no es arbitrable. Si no es arbitrable, una cláusula arbitral 
no tiene por qué vedar una acción que hace valer un derecho de 
protección al consumidor. Conforme a derecho arbitral, el radio de 
acción de un acuerdo arbitral no alcanza las materias no arbitrables.
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3. la teSiS de coexiStencia eS Preferible al análiSiS de 
Prevalencia

El análisis de prevalencia no solo genera problemas, no es 
obligado. Existe una alternativaаde allí el título de este ensayo. La 
expongo (§3.1), haciendo ver como la experiencia mexicana puede 
ser entendida en el sentido que la apoya (§3.2), para luego explicar 
por qué es preferible (§3.3). Y el riesgo de sobre-compensación no la 
veda, tiene solución (§3.4).

3.1. PoStulado

De lege ferenda propongo que se acepte que: 

1. El derecho de protección al consumidor no deja de aplicar por la 
existencia de un acuerdo arbitral;

2. La acción colectiva no deja de ocurrir cuando ante un acuerdo 
arbitral, con o sin la participación de la parte obligada conforme 
a dicho acuerdo arbitral; y,

��� (O� DFXHUGR� DUELWUDO� QR� GHMD� GH� VHU� YiOLGR� \� HÀFD]� FXDQGR� DQWH�
una disputa entre las partes (del género que si está dentro de su 
jurisdicción) poque existan aristas de protección al consumidor o 
una acción colectiva.

Ninguna de las disciplinas en juego (arbitraje, consumidor 
y acción colectiva) prevalece por encima de otra; coexisten. Los 
tres pueden (deben) arrojar efectos cuando concurren, y ello es 
EHQHÀFLRVR� SDUD� WRGRV�� /D� WHVLV� FRQWUDULD� UHVWD� GHUHFKRV� FXDQGR�
podría sumarlos.  

Así, cuando ante una acción colectiva, el acuerdo arbitral no 
deja de surtir efectos: ambas acciones pueden coexistir. Y permitirlo 
UHGXQGD�HQ�EHQHÀFLR�GHO�FRQVXPLGRU��FXHQWD�FRQ�PiV�GHUHFKRV��FRQ�
más opciones. Interpretarlo así no es un paso intelectual estirado: 
Los derechos individuales se encausan conforme al mecanismo 
individual pactado. Los derechos colectivos se encausan conforme a la 
legislación de acciones colectivas especializada.
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preocupación es la idoneidad del arbitraje en áreas en las que existe 
una asimetría que pueda propiciar una denegación de justicia44. 
Su postulado: hay pasos que tomar para cerciorar que no ocurren 
DEXVRV��8QR�GH�HOORV�HV�SUHFLVDPHQWH�RUGHQ�S~EOLFR��PDWL]DU�HO�QLYHO�
de revisión del laudo como parte del orden público para cerciorar que 
no se burla el ‘orden público de protección’, lo cual incluye nuestra 
materia: protección al consumidor.

La obra de Fontmichel merece ser leída y ponderada45. Pero si 
se acepta la idea propuesta en este ensayo46, toda la preocupación 
de Fontmichel es satisfactoriamente atendida: la coexistencia de re-
gímenes tutela todas las esferas de la relación jurídica. Y si una de 
ellas tiene un sabor protectorаcomo es el caso de la protección al 
consumidor y las acciones colectivasаestará adecuadamente ampa-
rada por la lex specialis. Así, evitamos tener que entrar en discusiones 
delicadas que pueden detonar otros problemas47.

adhesión no es causa de nulidad sino que es necesario examinar el contenido de la cláusula con 
más profundidad”). 
No obstante lo anterior, citó la teoría en este contexto por dos motivos. Primero, por reconocer 
que se trata de un régimen imperativo, de orden público, que podría (discutiblemente) hacerse 
valer en el contexto de la causal de nulidad y no ejecución de laudo “orden público”.  Segundo, 
porque una de las propuestas que Fontmichel hace para paliar la problemática que detecta es 
descender el (alto) umbral de exigencia para que se actualice la causal de orden público (ob. 
cit., pp. 429-459), invitando un nivel más profundo de revisión (id. 451), eliminando algunos 
de los requisitos que la jurisprudencia francesa ha arrojado; concretamente, el requisito de 
´ÁDJUDQFLDµ��Ídem., 453). Lo que él llama una aproximación matizada (“aproche nuancée”, 
p. 446).

44� (Q�VXV�SDODEUDV��´/D�VROXFLyQ�GHO�GHUHFKR�SRVLWLYR�IUDQFpV�HV�ODPHQWDEOH��,QFOXVR�XQD�ÀORVRItD�
pro-arbitraje no puede permanecer indiferente ante el riesgo de denegación de justicia” (“La 
solution du droit positif français est regrettable. Même une philosophie pro-arbitrage ne peut rester 
LQGLͿpUHQWH�j�XQ�WHO�ULVTXp�GH�GpQL�GH�MXVWLFH”) (Ídem., p. 62.)

45 Como debe ser consumida toda obra letrada y bien intencionada que proponga 
constructivamente soluciones a dilemas que nuestro derecho detonaаalgo frecuente.  De 
KHFKR��HQ�pSRFDV�GH�FUtWLFD�LUDFXQGD��VXSHUÀFLDO�\�GHVWUXFWLYD��IXH�XQ�SODFHU�OHHU�XQD�REUD�TXH�
no sucumbe a dichas tentaciones.

46 Que parte de algo con lo que estoy de acuerdo con Fontmichel: que hay dos aproximaciones 
observables: una que privilegia el respeto estricto del efecto negativo de compétence-compétence, 
otra que privilegia el principio de protección a partes débiles (Ob. cit. p. 82).

47 Fontmichel propone medidas diversas que el lector agudo no puede dejar de pensar que 
GHWRQDUi�RWURV�GLOHPDV��8Q�HMHPSOR�GH�HOOR�HV�HO� LQFUHPHQWDU�HO�QLYHO�GH�UHYLVLyQ�GHO� ODXGR�
como parte de la causal de orden público. Otro es reducir el umbral de actualización del orden 
S~EOLFR��$PERV�GLOX\HQ�OD�ÀQDOLGDG�GHO�ODXGR��XQ�YDORU�LPSRUWDQWH�
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GH�DO]DGD�FRQÀUPy��VRVWHQLHQGR�TXH�OD�FOiXVXOD�DUELWUDO�LPSOLFDED�
una renuncia para acudir a la jurisdicción. Razonó que la cláusula 
compromisoria implica la renuncia a cualquier procedimiento en 
el cual intervenga un órgano de Estado, tanto individual como 
colectivo50. Fundamentó la conclusión en la contradicción de tesis 
51/2005-PS51, indicando que la competencia de los árbitros proviene 
de la autonomía de la voluntad, y que ello no viola el artículo 17 
Constitucional pues los derechos pueden ser hechos valer en dicho 
foro, lo cual está expresamente permitido por el ordenamiento 
jurídico52. 

La decisión del juez de alzada constituyó el acto reclamado que 
dio lugar a un amparo directo que la Suprema Corte de Justicia atrajo 
SRU�FRQVLGHUDU�TXH�HOOR�HQWUDxDUtD�ÀMDU�XQ�FULWHULR�GH�LPSRUWDQFLD�\�
trascendencia para el orden jurídico nacional. 

Algo digno de mención respecto de la solicitud de atracción es 
que uno de los ministros hizo la siguiente apreciación53:  

¿Existen derechos fundamentales de los consumidores, y al 
ejercicio de las acciones colectivas?

¿Es válida la cláusula arbitral que en contratos de adhesión 
compromete derechos fundamentales de los consumidores?

¿Las acciones colectivas son competencia de los jueces federales 
independientemente de que el contrato base de la acción estipule 
una cláusula arbitral?

El caso fue turnado a la ponencia de Don José Ramón Cossío.

regulan derechos colectivos, que son de orden público e interés social.  También se argumentó 
TXH�OD�FOiXVXOD�DUELWUDO�HUD�SUHYLD��������D�OD�PRGLÀFDFLyQ�OHJDO�TXH�DxDGLy�D�QXHVWUR�VLVWHPD�
jurídico las acciones colectivas.

50 0DJLVWUDGR�GHO�6HJXQGR�7ULEXQDO�8QLWDULR�GHO�9LJpVLPR�3ULPHU�&LUFXLWR��DXWR�GH���GH�VHSWLHPEUH�
de 2014.  

51 Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, Primera Sala, XXIV, septiembre de 
2006, p. 5. 

52� $O�UHVSHFWR��FLWR�ORV�DQWHFHGHQWHV�GH�GHUHFKR�DUELWUDO�PH[LFDQR�HQ�OD�/H\�0RGHOR�GH�OD�&18'0,�
como premisa para concluir que la facultad de poder apartar al juez estatal del conocimiento 
de las controversias que surjan en virtud de contratos donde tales cláusulas se encuentren 
insertas, y que ello es producto de pactos internacionales celebrados por México.

53 Párrafo 58 de la Solicitud de Ejercicio de la Facultad de Atracción 432/2013, relacionada con el 
Amparo Directo 1280/2013. 
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La única preocupación que puede suscitar la coexistencia de los 
tres mecanismos procesales es el peligro de doble cobro. Aunque el 
SHOLJUR�H[LVWH��HV� LPSRUWDQWH�QR�VREUH�H[SRQHUOR��8QD�SDUWH�TXH�DO�
mismo tiempo sigue un arbitraje, realiza una denuncia de protección 
al consumidor y acepta ser parte de una acción colectiva podrá obtener 
fallos que logran cosas distintas. Por ejemplo, multas en la acción de 
protección al consumidor, una compensación pequeña en una acción 
colectiva, y órdenes de hacer y no hacer en arbitraje, incluyendo 
pago. En este último caso, debe tomarse en cuenta el monto obtenido 
en los demás mecanismos a título de indemnización, y considerarse 
en el monto cuyo pago se ordene en el último, compensándolo. Así, 
el peligro descrito se resuelve adoptando la siguiente solución: el 
fallo posterior compensa todo lo ya indemnizado.

3.2. idea en cierneS en méxico

La idea propuesta puede ser ilustrada, anclada y defendida en base 
a un caso que se presentó en México, y la (atinada) respuesta judicial.

3.2.1. caSo

Sesenta y dos demandantes presentaron una acción colectiva 
en contra de un Club de Golf demandando (i) el cumplimiento de 
términos del contrato de membresía, mismos que aducían fueron 
PRGLÀFDGRV�SRVWHULRU�\�XQLODWHUDOPHQWH�SRU�HO�&OXE�GHPDQGDGR���LL��
la declaración de que el contrato era de adhesión; (iii) la declaración 
TXH�ODV�FOiXVXODV�GH�PRGLÀFDFLyQ�XQLODWHUDO�VH�WHQJDQ�SRU�QR�SXHVWDV��
\��LY��ERQLÀFDFLyQ�SRU�VHUYLFLRV�GHÀFLHQWHPHQWH�SUHVWDGRV�

El contrato de membresía contenía un acuerdo arbitral del 
Centro de Arbitraje de México (CAM). 

 El juez de primera instancia48 rechazó la demanda por conside-
rarse incompetente razonando que el acuerdo arbitral le privaba de 
jurisdicción. Los demandantes apelaron argumentando inter alia que 
las acciones colectivas no son susceptibles de arbitraje49. El tribunal 

48 Exp. 119/2013-III, Juzgado Tercero de Distrito en el Estado de Guerrero, 22 de agosto de 2013.
49 Las premisas del argumento fueron que se trata de normas imperativas, no derogables, que 
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GH�DO]DGD�FRQÀUPy��VRVWHQLHQGR�TXH�OD�FOiXVXOD�DUELWUDO�LPSOLFDED�
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Constitucional pues los derechos pueden ser hechos valer en dicho 
foro, lo cual está expresamente permitido por el ordenamiento 
jurídico52. 
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que uno de los ministros hizo la siguiente apreciación53:  

¿Existen derechos fundamentales de los consumidores, y al 
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¿Es válida la cláusula arbitral que en contratos de adhesión 
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una cláusula arbitral?
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SHOLJUR�H[LVWH��HV� LPSRUWDQWH�QR�VREUH�H[SRQHUOR��8QD�SDUWH�TXH�DO�
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colectiva, y órdenes de hacer y no hacer en arbitraje, incluyendo 
pago. En este último caso, debe tomarse en cuenta el monto obtenido 
en los demás mecanismos a título de indemnización, y considerarse 
en el monto cuyo pago se ordene en el último, compensándolo. Así, 
el peligro descrito se resuelve adoptando la siguiente solución: el 
fallo posterior compensa todo lo ya indemnizado.

3.2. idea en cierneS en méxico

La idea propuesta puede ser ilustrada, anclada y defendida en base 
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Sesenta y dos demandantes presentaron una acción colectiva 
en contra de un Club de Golf demandando (i) el cumplimiento de 
términos del contrato de membresía, mismos que aducían fueron 
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la declaración de que el contrato era de adhesión; (iii) la declaración 
TXH�ODV�FOiXVXODV�GH�PRGLÀFDFLyQ�XQLODWHUDO�VH�WHQJDQ�SRU�QR�SXHVWDV��
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 El juez de primera instancia48 rechazó la demanda por conside-
rarse incompetente razonando que el acuerdo arbitral le privaba de 
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48 Exp. 119/2013-III, Juzgado Tercero de Distrito en el Estado de Guerrero, 22 de agosto de 2013.
49 Las premisas del argumento fueron que se trata de normas imperativas, no derogables, que 
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seguridad jurídica, así como por generar un efecto disuasivo 
ante prácticas económicas abusivas.

2. Considerar que un acuerdo arbitral veda acciones colectivas59:

haría nugatorio los derechos de la colectividad consumidora, 
toda vez que, en primer término, se estaría obstaculizando 
VX� GHUHFKR� FRQVWLWXFLRQDO� GH� RUJDQL]DUVH� FRQ� OD� ÀQDOLGDG� GH�
proteger sus intereses; y segundo se le estaría privando de todas 
ORV�EHQHÀFLRV�TXH�WUDHQ�DSDUHMDGRV�ORV�SURFHGLPLHQWRV�FROHFWLYRV��
tales como la determinación de los derechos de una forma 
uniforme, pues la sentencia que concluye el procedimiento 
colectivo brinda el mismo estatus al grupo frente al mismo hecho. 
Esta situación no se podría lograr mediante procedimientos 
arbitrales independientes, pues los laudos que concluyan dichos 
procedimientos podrían llegar a ser contradictorios (énfasis 
añadido). 

Explicó que los objetivos de las acciones colectivas son:
(a) proporcionar economía procesal; (b) garantizar el acceso a la 
justicia y brindar seguridad jurídica, y (c) generar en la sociedad 
un efecto disuasivo ante abusos. Y ello se logra al ejercer una acción 
colectiva: los miembros de la colectividad se agrupan por economía 
procesal y para dar oportunidad a otros afectados de adherirse a la 
demanda.  Concluyó enfatizando que60:

la cláusula arbitral no puede ser el sustento para que la autoridad 
jurisdiccional de primera instancia se niegue a conocer de la 
acción colectiva individual homogénea, toda vez que, en primer 
término, la aplicación irrestricta de disposiciones civiles y 
mercantiles desconocería que estamos frente a una relación de 
consumo regulada en disposiciones constitucionales y legales; 
en segundo, se estaría privando a la colectividad consumidora 
del medio idóneo establecido en el texto constitucional para 
GHIHQGHU� VXV� GHUHFKRV� FRPR� FRQVXPLGRUHV� \�� ÀQDOPHQWH�� VH�
estaría contribuyendo a que se acentúe la asimetría existente entre 
proveedores y consumidores, en la cual este último generalmente 
es la parte débil.

59 Sentencia, 82.
60 Sentencia, 90.
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3.2.2. criterio de la Primera Sala de la SuPrema corte 

La Primera Sala de la Suprema Corte planteó la cuestión a 

decidir así54: 

¿puede la autoridad judicial de primera instancia fundar 
RÀFLRVDPHQWH� VX� LQFRPSHWHQFLD� SDUD� QR� FRQRFHU� GHO�
SURFHGLPLHQWR�FROHFWLYR�HQ�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQD�FOiXVXOD�DUELWUDO�
contenida en el contrato base de la acción?

Dicho planteamiento requería determinar si existe una relación 

de consumo. Al respecto, se explicó que55: 

El consumidor se encuentra frente a una diversidad de bienes 
tan compleja que excede su posibilidad de conocimiento debido 
a que carece de la información necesaria sobre dos aspectos: las 
características del bien o servicio que pretende consumir y las 
obligaciones que asume al suscribir contratos unilateralmente 
diseñados. Por ello, los principios que imperan en el sistema de 
libre mercado tales como la autonomía de la voluntad y la libertad 
de empresa dejan al consumidor en una posición débil frente a 
las ventajas y el poder económico que poseen los proveedores al 

momento de intervenir en el mercado.  

La Sala determinó que sí se trataba de una relación de consumo56. 

Los integrantes de la demanda son integrantes de una colectividad 

HQ�XQD�UHODFLyQ�TXH�UH~QH�ORV�UHTXLVLWRV�TXH�OD�/)3&�GHÀQH�FRPR�
GH�FRQVXPR��<�VX�ÀQDOLGDG�HV�´URPSHU�OD�DVLPHWUtD�H[LVWHQWH�HQWUH�
proveedores y consumidores”. Hecha esta determinación, pasó a la 

cuestión nuclear: ¿resta competencia la cláusula arbitral?  Sostuvo 

que no57. Ello pues: 

1. La acción colectiva es el mecanismo idóneo para resolver la 

controversia entre las partes pues la acción colectiva es58:

por excelencia, el medio para la tutela de los derechos e intereses 

colectivos por brindar a la colectividad economía procesal y 

54� $PSDUR�'LUHFWR����������'HFLVLyQ�8QiQLPH�GH�ORV�FLQFR�PLQLVWURV�GH�OD�3ULPHUD�6DOD�GH�OD�
Suprema Corte de la Justicia de la Nación, sesión de 24 de septiembre de 2014 (“Sentencia”).

55 Sentencia, 50.

56 Sentencia, 62.

57 Sentencia, 64 y 83.

58 Sentencia, 81.
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seguridad jurídica, así como por generar un efecto disuasivo 
ante prácticas económicas abusivas.

2. Considerar que un acuerdo arbitral veda acciones colectivas59:
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procedimientos podrían llegar a ser contradictorios (énfasis 
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(a) proporcionar economía procesal; (b) garantizar el acceso a la 
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un efecto disuasivo ante abusos. Y ello se logra al ejercer una acción 
colectiva: los miembros de la colectividad se agrupan por economía 
procesal y para dar oportunidad a otros afectados de adherirse a la 
demanda.  Concluyó enfatizando que60:
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jurisdiccional de primera instancia se niegue a conocer de la 
acción colectiva individual homogénea, toda vez que, en primer 
término, la aplicación irrestricta de disposiciones civiles y 
mercantiles desconocería que estamos frente a una relación de 
consumo regulada en disposiciones constitucionales y legales; 
en segundo, se estaría privando a la colectividad consumidora 
del medio idóneo establecido en el texto constitucional para 
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59 Sentencia, 82.
60 Sentencia, 90.

Arbitraje y protección al consumidor:
¿Tertium non datur?

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022238
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las ventajas y el poder económico que poseen los proveedores al 

momento de intervenir en el mercado.  

La Sala determinó que sí se trataba de una relación de consumo56. 

Los integrantes de la demanda son integrantes de una colectividad 

HQ�XQD�UHODFLyQ�TXH�UH~QH�ORV�UHTXLVLWRV�TXH�OD�/)3&�GHÀQH�FRPR�
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54� $PSDUR�'LUHFWR����������'HFLVLyQ�8QiQLPH�GH�ORV�FLQFR�PLQLVWURV�GH�OD�3ULPHUD�6DOD�GH�OD�
Suprema Corte de la Justicia de la Nación, sesión de 24 de septiembre de 2014 (“Sentencia”).

55 Sentencia, 50.

56 Sentencia, 62.

57 Sentencia, 64 y 83.

58 Sentencia, 81.
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por alto que se está ante una relación de consumo regulada 
por disposiciones constitucionales y legales de orden público 
que son irrenunciables; además de que también se privaría a la 
FROHFWLYLGDG�GH�FRQVXPLGRUHV�GH�FLHUWRV�EHQHÀFLRV�HQ�FRQFUHWR�
que se buscan con la promoción de una acción colectiva y los 
cuales no pudieran obtenerse con el trámite de procedimientos 
individuales, ya sea jurisdiccionales o arbitrales, entre los que 
se encuentran la economía procesal, la oportunidad de que 
otros miembros de la colectividad que están en igual situación 
se adhieran -siempre que prueben que son titulares del derecho 
y que éste fue vulnerado- y así desincentivar posibles abusos y 
malas prácticas por parte del proveedor, así como obtener una 
sentencia que brinde un estatus homogéneo a la colectividad y 
evitar posibles fallos contradictorios que pueden generarse con 
la promoción de diversos procedimientos individuales. Así, en 
el caso de relaciones de consumo, considerar al arbitraje como el 
medio idóneo para resolver controversias entre las partes haría 
nugatorios los derechos de la colectividad consumidora toda vez 
que, en primer término, se estaría obstaculizando su derecho 
FRQVWLWXFLRQDO� GH� RUJDQL]DUVH� FRQ� OD� ÀQDOLGDG� GH� SURWHJHU� VXV�
intereses y, en segundo, se le estaría privando de todos los 
EHQHÀFLRV�TXH� WUDHQ� ORV�SURFHGLPLHQWRV� FROHFWLYRV��'H�DKt�TXH�
la existencia de una cláusula arbitral en un contrato de adhesión 
no puede ser el sustento para que la autoridad jurisdiccional de 
SULPHUD� LQVWDQFLD�GHFODUH�RÀFLRVDPHQWH�VX� LQFRPSHWHQFLD�SDUD�
conocer de un procedimiento colectivo.

El criterio es atinado, tanto en conclusión como contenido. Y 
aunque no se expresa así, propongo que puede ser asidero de la 
teoría de coexistencia. Desemenucémoslo:

1. Comencemos con el rubro: 

PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR. LA EXISTENCIA DE UNA 
CLÁUSULA ARBITRAL EN CONTRATOS DE ADHESIÓN NO 
PUEDE SER EL SUSTENTO PARA QUE EL JUEZ DE PRIMERA 
INSTANCIA DECLARE OFICIOSAMENTE SU INCOM-
PETENCIA PARA CONOCER DE UN PROCEDIMIENTO 
COLECTIVO.

El rubro sintetiza el corolario de la cuestión en una oración. 

2. La siguiente oración contiene el corazón de la cuestión: 
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3.2.3. comentario 

6H� WUDWD�GH�XQD�PDJQtÀFD�GHFLVLyQ��8QD�TXH� VLQWRQL]D� FRQ� HO�
GLOHPD� DTXt� DERUGDGR��8QD� TXH� VLJXH�GH� SUHPLVDV� FRUUHFWDV� DOJR�
que podría fácilmente no haber ocurrido, dado el planteamiento 
inicial de la cuestión al momento de atraerse el caso por la Corte.

“¿Es válida la cláusula arbitral que en contratos de adhesión 
compromete derechos fundamentales de los consumidores?”

Dicho planteamiento merece crítica: es lo que la teoría de la 
argumentación llama un “espantapájaros”: un planteamiento que 
se expone de una manera que exige una solución predeterminada. 
8QR�TXH�GLVWD�GH�H[SRQHU�HTXLOLEUDGDPHQWH�OD�FXHVWLyQ61. El mérito 
de la ponencia de Don José Ramón Cossío es haber hecho un 
SODQWHDPLHQWR�REMHWLYR��HTXLOLEUDGR��QR�FDUJDGR��8QR�TXH�H[SRQH�OD�
cuestión en forma debida.

La Sentencia generó la siguiente tesis62:

PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR. LA EXISTENCIA DE UNA 
CLÁUSULA ARBITRAL EN CONTRATOS DE ADHESIÓN 
NO PUEDE SER EL SUSTENTO PARA QUE EL JUEZ DE 
PRIMERA INSTANCIA DECLARE OFICIOSAMENTE SU 
INCOMPETENCIA PARA CONOCER DE UN PROCEDI-
MIENTO COLECTIVO. En transacciones mercantiles comunes, 
las cláusulas arbitrales son suscritas con miras a solucionar 
las controversias comerciales que puedan suscitarse entre las 
partes; sin embargo, cuando los consumidores se agrupan 
\� HMHUFHQ�XQD� DFFLyQ� FROHFWLYD�� HVWD� WLHQH� OD� ÀQDOLGDG�GH�KDFHU�
valer derechos que las personas tienen como clase consumidora, 
y no solo como partes de una relación mercantil, mediante un 
procedimiento jurisdiccional de mayor alcance, en cuyo caso las 
partes no necesariamente deben someterse al arbitraje dada la 
situación excepcional. Considerar lo contrario, implicaría aplicar 
rigurosamente disposiciones ordinarias mercantiles y pasar 

61 Así lo explicó en Arbitraje, Porrúa, 5ª ed., 2018, p. 467. Se trata de un argumento que es muy 
fácil de vencer dado como se expusoаlo cual con frecuencia implica exponerlo débilmente o 
VHVJDGDPHQWH���8Q�HMHUFLFLR�VLPLODU�SHUR�TXH�DUURMDUtD�HO�UHVXOWDGR�LQYHUVR�VHUtD�SUHJXQWDU�¢HV�
YiOLGR�TXH�TXLHQ�ÀUPy�XQ�FRQWUDWR�FRQ�XQ�DFXHUGR�DUELWUDO�SXHGD�GHMDU�GH�DFDWDU�HO�PLVPR�
aduciendo que el contrato es de adhesión?

62 Registro: 2008648, Tesis: 1a. CV/2015 (10a.). Primera Sala, Décima Época. Gaceta del Semanario 
Judicial de la Federación, Libro 16, marzo de 2015, Tomo II, Materia Civil, p. 1107. 
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por alto que se está ante una relación de consumo regulada 
por disposiciones constitucionales y legales de orden público 
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EHQHÀFLRV�TXH� WUDHQ� ORV�SURFHGLPLHQWRV� FROHFWLYRV��'H�DKt�TXH�
la existencia de una cláusula arbitral en un contrato de adhesión 
no puede ser el sustento para que la autoridad jurisdiccional de 
SULPHUD� LQVWDQFLD�GHFODUH�RÀFLRVDPHQWH�VX� LQFRPSHWHQFLD�SDUD�
conocer de un procedimiento colectivo.

El criterio es atinado, tanto en conclusión como contenido. Y 
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PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR. LA EXISTENCIA DE UNA 
CLÁUSULA ARBITRAL EN CONTRATOS DE ADHESIÓN NO 
PUEDE SER EL SUSTENTO PARA QUE EL JUEZ DE PRIMERA 
INSTANCIA DECLARE OFICIOSAMENTE SU INCOM-
PETENCIA PARA CONOCER DE UN PROCEDIMIENTO 
COLECTIVO.

El rubro sintetiza el corolario de la cuestión en una oración. 

2. La siguiente oración contiene el corazón de la cuestión: 

Arbitraje y protección al consumidor:
¿Tertium non datur?
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62 Registro: 2008648, Tesis: 1a. CV/2015 (10a.). Primera Sala, Décima Época. Gaceta del Semanario 
Judicial de la Federación, Libro 16, marzo de 2015, Tomo II, Materia Civil, p. 1107. 
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Tanto la conclusión como las premisas del criterio son atinadas. 
Cada una es una premisa válida de la conclusión que arroja, misma 
que resuelve adecuadamente la problemática enfrentada. Tomaría 
las mismas como hilo que sirve para tejer el manto de la teoría aquí 
defendida: la existencia de acuerdos arbitrales no debe vedar ni los 
recursos del derecho de protección al consumidor, ni la posibilidad 
GH�TXH�VH�HQWDEOHQ�DFFLRQHV�FROHFWLYDV��6LQ�HPEDUJR��HOOR�QR�VLJQLÀFD�
que quede sin efectos el acuerdo arbitral. Coexisten: El consumidor 
puede (i) ejercer sus derechos de protección al consumidor no 
obstante haber pactado un acuerdo arbitral, (ii) ser parte de una 
acción colectiva, y (iii) comenzar un arbitraje. El motivo: coexisten. 
Se trata de instrumentos distintos para cuestiones distintas que 
arrojan remedios distintos. 

Aplicada al caso que motivó la atracción de la Corte, el socio 
del club de golf tiene la opción de encausar su problema de formas 
diversas. Puede presentar una denuncia ante la PRoFeco, detonar una 
acción colectiva o activar el acuerdo arbitral.  No tiene que renunciar 
a uno para ejercer el otro. Y aunque la cuantía de la disputa no sea 
enorme, pueden existir motivos de principio que hagan que el socio 
desee contar con un tribunal especializado, con un proceso diseñado 
como traje a la medida del problema, que arroje una decisión 
UHYHVWLGD�GH�ÀQDOLGDGаORV�EHQHÀFLRV�TXH�DUURMD�HO�DUELWUDMH�

3.3. deSeable

Concebir las disciplinas como separadas, concluyendo que no se 
mezclan ni se supeditan, es deseable. Trae como resultado el que el 
consumidor cuenta con más opciones: puede encausar su problema 
de tres maneras diversas: 

1. Arbitraje: Puede activar el acuerdo arbitral, lo cual permitirá contar 
con un tribunal especializado, siguiendo un proceso como traje a la 
medida de las necesidades de su problema, arrojando un fallo que 
es coza juzgadaаel valor que da el arbitraje.

2. Protección al consumidor: Puede denunciar el problema ante las 
autoridades de protección al consumidor. 

Arbitraje y protección al consumidor:
¿Tertium non datur?
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[…] las cláusulas arbitrales son suscritas con miras a solucionar 
las controversias comerciales que puedan suscitarse entre las 
partes; sin embargo, cuando los consumidores se agrupan 
\� HMHUFHQ�XQD� DFFLyQ� FROHFWLYD�� pVWD� WLHQH� OD� ÀQDOLGDG�GH�KDFHU�
valer derechos que las personas tienen como clase consumidora, 
y no solo como partes de una relación mercantil, mediante un 
procedimiento jurisdiccional de mayor alcance, en cuyo caso las 
partes no necesariamente deben someterse al arbitraje dada la 
situación excepcional […].

La primera oración hace las veces de una aclaración y 
zanjamiento de la cuestión. La cláusula arbitral abarca las cuestiones 
que pueden resolverse en arbitraje: lo arbitrable. Si la materia no 
es arbitrable, ex hypothesi no está dentro del radio de acción de la 
norma consistente en el acuerdo arbitral.

3. La consecuencia de no seguir esta postura: 

[…] implicaría aplicar rigurosamente disposiciones ordinarias 
mercantiles y pasar por alto que se está ante una relación de 
consumo regulada por disposiciones constitucionales y legales 
de orden público que son irrenunciables; […].

Este párrafo explica con tino la consecuencia de no seguir la 
teoría de la coexistencia: burlar régimen de orden público (no-
renunciable).  

4. Las implicaciones de seguir en análisis de prevalencia en las 
acciones colectivas: 

[…] se privaría a la colectividad de consumidores de ciertos 
EHQHÀFLRV� HQ� FRQFUHWR� TXH� VH� EXVFDQ� FRQ� OD� SURPRFLyQ� GH�
una acción colectiva y los cuales no pudieran obtenerse con el 
trámite de procedimientos individuales, ya sea jurisdiccionales 
o arbitrales […].

5. El corolario:

la existencia de una cláusula arbitral en un contrato de adhesión 
no puede ser el sustento para que la autoridad jurisdiccional de 
SULPHUD�LQVWDQFLD�GHFODUH�RÀFLRVDPHQWH�VX�LQFRPSHWHQFLD�SDUD�
conocer de un procedimiento colectivo.
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las mismas como hilo que sirve para tejer el manto de la teoría aquí 
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acción colectiva, y (iii) comenzar un arbitraje. El motivo: coexisten. 
Se trata de instrumentos distintos para cuestiones distintas que 
arrojan remedios distintos. 
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Concebir las disciplinas como separadas, concluyendo que no se 
mezclan ni se supeditan, es deseable. Trae como resultado el que el 
consumidor cuenta con más opciones: puede encausar su problema 
de tres maneras diversas: 

1. Arbitraje: Puede activar el acuerdo arbitral, lo cual permitirá contar 
con un tribunal especializado, siguiendo un proceso como traje a la 
medida de las necesidades de su problema, arrojando un fallo que 
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y no solo como partes de una relación mercantil, mediante un 
procedimiento jurisdiccional de mayor alcance, en cuyo caso las 
partes no necesariamente deben someterse al arbitraje dada la 
situación excepcional […].

La primera oración hace las veces de una aclaración y 
zanjamiento de la cuestión. La cláusula arbitral abarca las cuestiones 
que pueden resolverse en arbitraje: lo arbitrable. Si la materia no 
es arbitrable, ex hypothesi no está dentro del radio de acción de la 
norma consistente en el acuerdo arbitral.
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acciones colectivas: 
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una acción colectiva y los cuales no pudieran obtenerse con el 
trámite de procedimientos individuales, ya sea jurisdiccionales 
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régimen de protección al consumidor puede tener un componente 
del derecho contractual que teje el acto que da lugar a la relación 
jurídica, pero los remedios que suelen ordenar las autoridades de 
protección al consumidor están basados en derecho de protección al 
consumidor, no el derecho sustantivo aplicable al actoаy es sobre 
esto último que versaría un arbitraje. Por consiguiente, los resultados 
que uno obtenga conforme a la acción de protección al consumidor 
suelen no ser los mismos que los que arroja el derecho contractual.

Respecto de acciones colectivas, aunque éstas buscan indem-
nización, ésta suele centrarse en daños pequeños sufridos por muchosа
algo distinto a lo que probablemente se discutiría en un arbitraje.

3.4.2. SolucioneS

Suponiendo que exista coincidencia (algo que no debe suponerse 
como regla), existen mecanismos procesales para resolver la cuestión, 
por ejemplo:

1. Electa una via non datur recursus ad alteram: Este principio procesal 
soluciona situaciones en que exista traslape procesal: de elegirse 
una vía (vgr, protección al consumidor), no puede seguirse otra 
cuya materia sea idéntica a la acción ya entablada.

2. El posterior compensa:  toda condena debe permitir que la 
indemnización que derive de condenas previas sea compensada 
del monto posteriormente ordenado.

3. Sanción a abusos: en caso de que se enderecen pluralidad de vías 
con el propósito de obtener sobre-indemnización, existirá abuso 
de derecho que debe ser sancionado. Y siendo que el demandado 
será el mismo, estará informado de ello. Le corresponderá por ende 
hacerlo valer para que el juez o autoridad respectiva sancione.

8Q� HMHPSOR� SXHGH� LOXVWUDU�� HO� DUWtFXOR� ��� GH� OD� /)3&� EULQGD�
el derecho al comprador en una venta a domicilio de revocar su 
FRQVHQWLPLHQWR�GHQWUR�GHO�SOD]R�GH�FLQFR�GtDV�D�SDUWLU�GH�OD�ÀUPD�
del contrato o recibida la cosa.  En caso de que el vendedor no 
respete dicho derecho, el comprador puede pedir a la Procuraduría 

Arbitraje y protección al consumidor:
¿Tertium non datur?
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 3. Acción colectiva: Puede aceptar ser parte de la clase en una acción 
colectiva. Dependiendo del régimen, se trataría de una aceptación 
(opt in) o no ejercer su derecho de separarse (opt out)63.

Resultado: el consumidor tiene más derechos.

La tesis contraria (la de prevalencia) resta derechos. Implica 
que una de las vertientes descritas prevalecerá, lo cual ex hypothesi 
VLJQLÀFD�TXH�OD�RWUD�QR��(UJR��HO�FRQVXPLGRU�WHQGUi�PHQRV�GHUHFKRV��
Ello, propongo, es lamentable. Dependiendo de las características 
del problema, bien puede ser el interés de las partes (incluyendo 
el consumidor) encausar el problema de formas diversas. Es de 
suponerse por ejemplo que muchos de los problemas que detonen 
aristas de protección al consumidor sean encausadas a las autoridades 
de protección al consumidor: el costo del arbitraje puede hacer dicha 
opción indeseable. Pero ello no admite generalización. Puede ocurrir 
TXH�HO�FRQVXPLGRU�SUHÀHUD�DFWLYDU�XQ�SURFHVR�DUELWUDO��\�HQFDXVDU�
por dicha vía la resolución de su problema64. 

3.4. Solución al rieSgo de Sobre-indemnización

El peligro de sobre-indemnización suele ser un motivo para 
cuestionar esta idea. La preocupación es válida, pero no veda el 
postulado. Ello pues, aunque no es imposible que pueda ocurrir, no 
puede suponerse como reglaаy mucho menos como motivo para 
descartar la idea en su totalidad.

3.4.1. el rieSgo eS PoSible Pero no generalizable

La posibilidad de sobre-indemnización no debe universalizarse. 
Lo que se discute en una denuncia de protección al consumidor suele 
ser distinto a lo que se discutiría en un arbitraje. El cumplimiento del 

63 En México aplica el régimen opt in, lo cual es uno de los pasos más lamentables del régimen 
(artículo 594 del CFPC). El mecanismo opt out es la respuesta idónea de la cuestión. Esta medida 
es uno de los grandes faux pas�GHO�UpJLPHQ�PH[LFDQR��'HEH�PRGLÀFDUVH��VL�HV�TXH�GHVHDPRV�
tomar en serio la protección al consumidor y las acciones colectivas.

64 Los motivos pueden ser diversos. Porque se trata de una cuestión de principio.  Porque la 
declaración evitará problemas futuros. Porque el problema vivido puede tener una baja 
FXDQWtD��SHUR�VX�GHÀQLFLyQ�HV�GHOLFDGD���2�VHQFLOODPHQWH�SRUTXH�ODV�SDUWHV�GHFLGHQ�TXH�HO�WHPD�
es mejor ventilado ante un experto.
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 3. Acción colectiva: Puede aceptar ser parte de la clase en una acción 
colectiva. Dependiendo del régimen, se trataría de una aceptación 
(opt in) o no ejercer su derecho de separarse (opt out)63.
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La tesis contraria (la de prevalencia) resta derechos. Implica 
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VLJQLÀFD�TXH�OD�RWUD�QR��(UJR��HO�FRQVXPLGRU�WHQGUi�PHQRV�GHUHFKRV��
Ello, propongo, es lamentable. Dependiendo de las características 
del problema, bien puede ser el interés de las partes (incluyendo 
el consumidor) encausar el problema de formas diversas. Es de 
suponerse por ejemplo que muchos de los problemas que detonen 
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de protección al consumidor: el costo del arbitraje puede hacer dicha 
opción indeseable. Pero ello no admite generalización. Puede ocurrir 
TXH�HO�FRQVXPLGRU�SUHÀHUD�DFWLYDU�XQ�SURFHVR�DUELWUDO��\�HQFDXVDU�
por dicha vía la resolución de su problema64. 

3.4. Solución al rieSgo de Sobre-indemnización

El peligro de sobre-indemnización suele ser un motivo para 
cuestionar esta idea. La preocupación es válida, pero no veda el 
postulado. Ello pues, aunque no es imposible que pueda ocurrir, no 
puede suponerse como reglaаy mucho menos como motivo para 
descartar la idea en su totalidad.

3.4.1. el rieSgo eS PoSible Pero no generalizable

La posibilidad de sobre-indemnización no debe universalizarse. 
Lo que se discute en una denuncia de protección al consumidor suele 
ser distinto a lo que se discutiría en un arbitraje. El cumplimiento del 

63 En México aplica el régimen opt in, lo cual es uno de los pasos más lamentables del régimen 
(artículo 594 del CFPC). El mecanismo opt out es la respuesta idónea de la cuestión. Esta medida 
es uno de los grandes faux pas�GHO�UpJLPHQ�PH[LFDQR��'HEH�PRGLÀFDUVH��VL�HV�TXH�GHVHDPRV�
tomar en serio la protección al consumidor y las acciones colectivas.

64 Los motivos pueden ser diversos. Porque se trata de una cuestión de principio.  Porque la 
declaración evitará problemas futuros. Porque el problema vivido puede tener una baja 
FXDQWtD��SHUR�VX�GHÀQLFLyQ�HV�GHOLFDGD���2�VHQFLOODPHQWH�SRUTXH�ODV�SDUWHV�GHFLGHQ�TXH�HO�WHPD�
es mejor ventilado ante un experto.
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diversas lex specialisаpero el daño monetario es el mismo. Ante ello, 
la solución idónea no es privilegiar unos derechos por otros, sino 
compensar pagos recibidos por unos que colaboran, paulatinamente, 
a lograr el objetivo de restitutio in integrum. Para ello, lo que debe ser 
cerciorado es que la existencia de doble (o múltiple) compensación 
sea evitadaаno descartar a priori la procedencia de reclamaciones 
SDUD� ORJUDUOR��8QD� IRUPD� GH� ORJUDUOR� HV� OD� SURSXHVWD� TXH� KDJR� HQ�
este ensayo: permitir que el último fallo compense todos los pagos 
recibidos hasta entonces.

3.4.3. el rieSgo no juStifica deScartar la idea

Aún suponiendo que existan dudas sobre cómo implementar la 
SURSXHVWD��HOOR�QR�MXVWLÀFD�GHVFDUWDU�OD�LGHD�in toto. Militaría a favor de 
analizar con más detalle formas de evitar que el riesgo se materialice. 
Aceptar que el riesgo implique descartar la idea en su totalidad 
implicaría aceptar el statu quo que, como se explicó en la sección I, es 
graveаmás que la preocupación de sobre-indemnización.

* * *

Recientemente The Economist denunció65:

The problem with the craze for mandatory arbitration (millions of 
American employees have no recourse to the courts). Kept out of the 
courthouse; When you cannot sue your employer (over half of non-
unionised employees are now covered by mandatory arbitration).

[El problema con la manía por el arbitraje obligatorio (millones de 
empleados estadounidenses no pueden recurrir a los tribunales). 
Mantenido fuera de las cortes; Cuando no puede demandar a su 
empleador (más de la mitad de los empleados no sindicalizados 
ahora están cubiertos por el arbitraje obligatorio)].

La denuncia es válida. Lo denunciado proviene de la uti-
lización del arbitraje en áreas en las que no es idóneo, sin con-
feccionar teorías jurídicas adecuadas que remedien el dilema que 
ello genera. Ello ocurre con la teoría de la prevalencia, que la tesis 
de coexistencia remedia.

65 The Economist, 27 de enero de 2018. 
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Federal del Consumidor que ejerza sus facultades de apremio 

(apercibimiento o multa). O podría solicitar que un árbitro declare que 

la compraventa nunca se perfeccionó (suponiendo que la revocación 

ocurre dentro del plazo). Ambas peticiones pueden coexistir; y no 

son incompatiblesаde hecho colaboran al mismo propósito. Pero 

si por ejemplo se pide indemnización en ambos, entonces entran en 

juego los principios citados para atender y evitar el riesgo apuntado.

8Q� SXQWR� VHPHMDQWH� SXHGH� KDFHUVH� UHVSHFWR� GH� $FFLRQHV�
Colectivas. Basándonos en el ejemplo descrito en la sección I.A supra, 

de existir un arbitraje, lo más probable es que sería diverso a lo que 

se discutiría en el caso de la licuadora defectuosa.  Se asemejaría más 

a lo que ocurre en el caso del Club de Golf descrito en la §III.B.1. Y 

en dicho caso, no es evidente que exista coincidencia de materia. De 

existir coincidencia entre lo que se discute en arbitraje y la acción 

colectiva, el principio “el posterior compensa” resolvería la cuestión.  

Y de no ser coincidentes, es mejor que una acción no haya vedado 

la otra. 

&RURODULR�� OD� SOXUDOLGDG� GH� YtDV� QR� QHFHVDULDPHQWH� VLJQLÀFD�
sobre-indemnización. Se trata de derechos distintos, que prevén 

recursos distintos, arrojando respuestas distintas. Mientras que 

ciertos derechos de consumidor tienen un sabor más contractual, 

otros tienen un sabor más regulatorio. Y algunos tienen ambosа
como es el caso mexicano, en que existe un régimen aplicable a 

los contratos en relaciones de consumidor, al margen del régimen 

regulatorio que brinda facultades diversas a la entidad que vela 

por el cumplimiento de la ley de protección al consumidor (la 

Procuraduría Federal del Consumidor).

La solución propuesta ha demostrado ser controvertida, es de 

admitirse. Algunos la descartan en su totalidad (a veces ni siquiera 

consideran аmucho menos con seriedad) por este motivo. Propongo 

que la idea merece ser considerada y que la propuesta dista de 

VHU� VXSHUÀFLDO�� <� TXH� VL� ELHQ� H[LVWHQ� SDVRV� SUiFWLFRV� D� WRPDU� SDUD�
ORJUDU� VX� LPSOHPHQWDFLyQ� DGHFXDGD�� GHÀQLWLYDPHQWH� HV� XQ� PHMRU�
remedio que el statu quo: es el remedio adecuado ante situaciones en que 
existen (coexisten) derechos derivados de fuentes normativas diversas. La 

multiplicidad de leyes que proveen derechos de acción para tutelar 

GHUHFKRV�GLYHUVRV�VLJQLÀFD�TXH�XQ�PLVPR�FRQMXQWR�GH�FLUFXQVWDQFLDV�
puede dar lugar a una multiplicidad de reclamaciones conforme a 
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implicaría aceptar el statu quo que, como se explicó en la sección I, es 
graveаmás que la preocupación de sobre-indemnización.

* * *

Recientemente The Economist denunció65:

The problem with the craze for mandatory arbitration (millions of 
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courthouse; When you cannot sue your employer (over half of non-
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se ha discutido acerca de cuál debe ser el alcance de la reparación 
integral cuando se acepta una acción extraordinaria de protección. 
El desarrollo doctrinario y jurisprudencial al respecto es todavía 
OLPLWDGR�� SXHV�� �L�� QR� KD� VLGR� XVXDO� TXH� OD� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO�
MXVWLÀTXH�ODV�PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ�TXH�GLFWD�HQ�VXV�VHQWHQFLDV3; y, 
�LL��VH�KD�VRVWHQLGR�TXH�OD�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�VH�UHGXFH�HVHQFLDOPHQWH�
al reenvío4��VLQ�TXH�VH�H[DPLQH�D�SURIXQGLGDG�OD�SRVLELOLGDG�GH�GLFWDU�
RWUD� FODVH�GH�PHGLGDV� \� VLQ� TXH� VH� DQDOLFH� D�GHWDOOH� \�GH�PDQHUD�
XQLIRUPH�HQ�TXp�FLUFXQVWDQFLDV�HO�UHHQYtR�HV�XQD�PHGLGD�DGHFXDGD�

La falta de desarrollo doctrinario y jurisprudencial sobre el 
alcance de la reparación integral en la acción extraordinaria de 
protección es todavía más evidente en el contexto del arbitraje, pues 
VRQ�SRFDV� ODV� VHQWHQFLDV�HQ� ODV�TXH� OD�&RUWH�KD�DFHSWDGR�DFFLRQHV�
extraordinarias de protección en contra de decisiones arbitrales. Sin 
HPEDUJR�� XQD� VHQWHQFLD� HQ� OD� TXH� OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO� DERUGy�
DTXHOOR�³DXQTXH�GH�IRUPD�WDQJHQFLDO³�HV�OD�VHQWHQFLD�1R����������
EP/21 de 15 de diciembre de 2021. 

En esta sentencia, en voto de mayoría5, la Corte aceptó la acción 
extraordinaria de protección presentada respecto de un laudo 
DUELWUDO�DO�FRQVLGHUDU�TXH�HVWH�LQFXUULy�HQ�XQ�YLFLR�GH�LQFRQJUXHQFLD�
frente al Derecho. Esta conclusión se fundamentó en dos razones: 
�L��HO� ODXGR�QR�FDOLÀFy� ODV�DFWXDFLRQHV�GH� OD�&RUSRUDFLyQ�1DFLRQDO�
GH� 7HOHFRPXQLFDFLRQHV� �&17�� DFWRUD� GHO� SURFHVR� DUELWUDO�� FRPR�
WHPHUDULDV�R�GH�PDOD� IH�� FRQ� OR�FXDO�RPLWLy�DQDOL]DU� ORV� UHTXLVLWRV�
exigidos por la ley para ordenar el pago de las costas procesales; 

�� &DEH�QRWDU�TXH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�KD�MXVWLÀFDGR�ODV�VLWXDFLRQHV�HQ�ODV�TXH�FRQVLGHUD�TXH�
HO�UHHQYtR�HV�LQRÀFLRVR�FRPR�PHGLGD�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO��(MHPSORV�GH�OR�DQWHULRU�VRQ�ODV�
sentencias No. 1180-17-EP/22 y No. 1381-17-EP/22 de 10 de agosto de 2022. Sin embargo, en 
otros casos de acción extraordinaria de protección, la Corte Constitucional simplemente declara 
OD�YXOQHUDFLyQ�GH�GHUHFKRV�\��HQ�HO�GHFLVRULR��RUGHQD�HO�UHHQYtR�VLQ�MXVWLÀFDFLyQ�DO�UHVSHFWR��8Q�
ejemplo reciente de lo anterior es la sentencia No. 1205-17-EP/22 de 17 de agosto de 2022. Por 
RWUD�SDUWH�� OD�&RUWH�WDPELpQ�KD�RUGHQDGR�UHSDUDFLRQHV�HFRQyPLFDV�HQ�HTXLGDG��VLQ� MXVWLÀFDU�
ODV�UD]RQHV�TXH�OH�OOHYDQ�D�RUGHQDU�GHWHUPLQDGR�PRQWR�FRPR�UHSDUDFLyQ��$TXHOOR�RFXUULy��SRU�
ejemplo, en las sentencias No. 904-12-JP/19 de 13 de diciembre de 2019, 65-10-IS/20 de 30 de 
septiembre de 2020 y No. 1219-22-EP/22 de 26 de septiembre de 2022. 

4 Esto es, a dejar sin efecto la decisión jurisdiccional impugnada y remitir el proceso al órgano 
MXULVGLFFLRQDO� FRPSHWHQWH� SDUD� TXH� GLFWH� XQD� QXHYD� GHFLVLyQ�� 3DUD� XQ� DQiOLVLV� VREUH� OD�
naturaleza de la acción extraordinaria de protección y el reenvío como medida de reparación, 
YpDVH��s. López HidaLgo, “La acción extraordinaria de protección y las decisiones judiciales”, 
en c. escobaR (Ed.), Teoría y práctica de la justicia constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos, 2010. 

5 La jueza constitucional danieLa saLazaR MaRín formuló un voto salvado. 
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se realiza un análisis crítico de la medida de reparación dictada en 
la sentencia No. 1573-15-EP/21, a la luz del principio dispositivo, 
de la naturaleza de las decisiones jurisdiccionales y de la garantía 
de motivación.  

PalabraS clave: Acción extraordinaria de protección, reparación 
integral, arbitraje, sentencia No. 1573-15-EP/21.

abStract: In ruling No. 1573-15-EP/21, as a reparatory measure 
within an extraordinary action for protection, the Constitutional Court 
partially annulled an arbitration award, upon verifying that one of 
LWV� VHFWLRQV� ODFNHG�PRWLYDWLRQ��%DVHG�RQ� WKLV� MXGJHPHQW�� WKLV� DUWLFOH�
analyzes the scope of full reparation of damages in extraordinary 
actions for protection originated in arbitral proceedings, in which the 
&RQVWLWXWLRQDO�&RXUW�ÀQGV�D�YLRODWLRQ�RI�WKH�JXDUDQWHH�RI�PRWLYDWLRQ��7R�
this end, this paper examines the Constitutional Court’s jurisprudence 
regarding extraordinary actions for protection derived from arbitral 
SURFHHGLQJV� DQG�� VXEVHTXHQWO\�� DQDO\]HV� WKH� UHSDUDWRU\� PHDVXUH�
issued in ruling No. 1573-15-EP/21, in light of the dispositive principle 
as well as the nature of jurisdictional decisions and of the guarantee 
of motivation. 

KeywordS: Extraordinary action for protection, full reparation of 
damages, arbitration, ruling No. 1573-15-EP/21.

1. introducción

La acción extraordinaria de protección tiene por objeto garantizar 
la protección de los derechos constitucionales en sentencias, autos 
GHÀQLWLYRV� \� UHVROXFLRQHV� FRQ� IXHU]D� GH� VHQWHQFLD1. Así, esta 
JDUDQWtD�MXULVGLFFLRQDO�WLHQH�SRU�ÀQDOLGDG�OD�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�GH�
las vulneraciones de derechos constitucionales causadas por una 
acción u omisión de carácter jurisdiccional. Por las particularidades 
GH�HVWD�JDUDQWtD��TXH�HV�GH�FRQRFLPLHQWR�GH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�
\�TXH�³SURFHVDOPHQWH³�HV�XQD�DFFLyQ�DXWyQRPD�GH�LPSXJQDFLyQ2, 

1 Constitución de la República del Ecuador, Artículos 94 y 437, RO No. 449, 20/10/2008. 
2 $TXHOOR�VLJQLÀFD�TXH�OD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ�LPSOLFD�HO�LQLFLR�GH�XQ�QXHYR�SURFHVR��

FRQ�SDUWHV�SURFHVDOHV�\�SUHWHQVLRQHV�GLVWLQWDV�GHO�SURFHVR�HQ�TXH�VH�GLFWy�OD�GHFLVLyQ�MXULVGLFFLRQDO�
objeto de impugnación. 
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se ha discutido acerca de cuál debe ser el alcance de la reparación 
integral cuando se acepta una acción extraordinaria de protección. 
El desarrollo doctrinario y jurisprudencial al respecto es todavía 
OLPLWDGR�� SXHV�� �L�� QR� KD� VLGR� XVXDO� TXH� OD� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO�
MXVWLÀTXH�ODV�PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ�TXH�GLFWD�HQ�VXV�VHQWHQFLDV3; y, 
�LL��VH�KD�VRVWHQLGR�TXH�OD�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�VH�UHGXFH�HVHQFLDOPHQWH�
al reenvío4��VLQ�TXH�VH�H[DPLQH�D�SURIXQGLGDG�OD�SRVLELOLGDG�GH�GLFWDU�
RWUD� FODVH�GH�PHGLGDV� \� VLQ� TXH� VH� DQDOLFH� D�GHWDOOH� \�GH�PDQHUD�
XQLIRUPH�HQ�TXp�FLUFXQVWDQFLDV�HO�UHHQYtR�HV�XQD�PHGLGD�DGHFXDGD�

La falta de desarrollo doctrinario y jurisprudencial sobre el 
alcance de la reparación integral en la acción extraordinaria de 
protección es todavía más evidente en el contexto del arbitraje, pues 
VRQ�SRFDV� ODV� VHQWHQFLDV�HQ� ODV�TXH� OD�&RUWH�KD�DFHSWDGR�DFFLRQHV�
extraordinarias de protección en contra de decisiones arbitrales. Sin 
HPEDUJR�� XQD� VHQWHQFLD� HQ� OD� TXH� OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO� DERUGy�
DTXHOOR�³DXQTXH�GH�IRUPD�WDQJHQFLDO³�HV�OD�VHQWHQFLD�1R����������
EP/21 de 15 de diciembre de 2021. 

En esta sentencia, en voto de mayoría5, la Corte aceptó la acción 
extraordinaria de protección presentada respecto de un laudo 
DUELWUDO�DO�FRQVLGHUDU�TXH�HVWH�LQFXUULy�HQ�XQ�YLFLR�GH�LQFRQJUXHQFLD�
frente al Derecho. Esta conclusión se fundamentó en dos razones: 
�L��HO� ODXGR�QR�FDOLÀFy� ODV�DFWXDFLRQHV�GH� OD�&RUSRUDFLyQ�1DFLRQDO�
GH� 7HOHFRPXQLFDFLRQHV� �&17�� DFWRUD� GHO� SURFHVR� DUELWUDO�� FRPR�
WHPHUDULDV�R�GH�PDOD� IH�� FRQ� OR�FXDO�RPLWLy�DQDOL]DU� ORV� UHTXLVLWRV�
exigidos por la ley para ordenar el pago de las costas procesales; 

�� &DEH�QRWDU�TXH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�KD�MXVWLÀFDGR�ODV�VLWXDFLRQHV�HQ�ODV�TXH�FRQVLGHUD�TXH�
HO�UHHQYtR�HV�LQRÀFLRVR�FRPR�PHGLGD�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO��(MHPSORV�GH�OR�DQWHULRU�VRQ�ODV�
sentencias No. 1180-17-EP/22 y No. 1381-17-EP/22 de 10 de agosto de 2022. Sin embargo, en 
otros casos de acción extraordinaria de protección, la Corte Constitucional simplemente declara 
OD�YXOQHUDFLyQ�GH�GHUHFKRV�\��HQ�HO�GHFLVRULR��RUGHQD�HO�UHHQYtR�VLQ�MXVWLÀFDFLyQ�DO�UHVSHFWR��8Q�
ejemplo reciente de lo anterior es la sentencia No. 1205-17-EP/22 de 17 de agosto de 2022. Por 
RWUD�SDUWH�� OD�&RUWH�WDPELpQ�KD�RUGHQDGR�UHSDUDFLRQHV�HFRQyPLFDV�HQ�HTXLGDG��VLQ� MXVWLÀFDU�
ODV�UD]RQHV�TXH�OH�OOHYDQ�D�RUGHQDU�GHWHUPLQDGR�PRQWR�FRPR�UHSDUDFLyQ��$TXHOOR�RFXUULy��SRU�
ejemplo, en las sentencias No. 904-12-JP/19 de 13 de diciembre de 2019, 65-10-IS/20 de 30 de 
septiembre de 2020 y No. 1219-22-EP/22 de 26 de septiembre de 2022. 

4 Esto es, a dejar sin efecto la decisión jurisdiccional impugnada y remitir el proceso al órgano 
MXULVGLFFLRQDO� FRPSHWHQWH� SDUD� TXH� GLFWH� XQD� QXHYD� GHFLVLyQ�� 3DUD� XQ� DQiOLVLV� VREUH� OD�
naturaleza de la acción extraordinaria de protección y el reenvío como medida de reparación, 
YpDVH��s. López HidaLgo, “La acción extraordinaria de protección y las decisiones judiciales”, 
en c. escobaR (Ed.), Teoría y práctica de la justicia constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos, 2010. 

5 La jueza constitucional danieLa saLazaR MaRín formuló un voto salvado. 
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se realiza un análisis crítico de la medida de reparación dictada en 
la sentencia No. 1573-15-EP/21, a la luz del principio dispositivo, 
de la naturaleza de las decisiones jurisdiccionales y de la garantía 
de motivación.  

PalabraS clave: Acción extraordinaria de protección, reparación 
integral, arbitraje, sentencia No. 1573-15-EP/21.

abStract: In ruling No. 1573-15-EP/21, as a reparatory measure 
within an extraordinary action for protection, the Constitutional Court 
partially annulled an arbitration award, upon verifying that one of 
LWV� VHFWLRQV� ODFNHG�PRWLYDWLRQ��%DVHG�RQ� WKLV� MXGJHPHQW�� WKLV� DUWLFOH�
analyzes the scope of full reparation of damages in extraordinary 
actions for protection originated in arbitral proceedings, in which the 
&RQVWLWXWLRQDO�&RXUW�ÀQGV�D�YLRODWLRQ�RI�WKH�JXDUDQWHH�RI�PRWLYDWLRQ��7R�
this end, this paper examines the Constitutional Court’s jurisprudence 
regarding extraordinary actions for protection derived from arbitral 
SURFHHGLQJV� DQG�� VXEVHTXHQWO\�� DQDO\]HV� WKH� UHSDUDWRU\� PHDVXUH�
issued in ruling No. 1573-15-EP/21, in light of the dispositive principle 
as well as the nature of jurisdictional decisions and of the guarantee 
of motivation. 

KeywordS: Extraordinary action for protection, full reparation of 
damages, arbitration, ruling No. 1573-15-EP/21.

1. introducción

La acción extraordinaria de protección tiene por objeto garantizar 
la protección de los derechos constitucionales en sentencias, autos 
GHÀQLWLYRV� \� UHVROXFLRQHV� FRQ� IXHU]D� GH� VHQWHQFLD1. Así, esta 
JDUDQWtD�MXULVGLFFLRQDO�WLHQH�SRU�ÀQDOLGDG�OD�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�GH�
las vulneraciones de derechos constitucionales causadas por una 
acción u omisión de carácter jurisdiccional. Por las particularidades 
GH�HVWD�JDUDQWtD��TXH�HV�GH�FRQRFLPLHQWR�GH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�
\�TXH�³SURFHVDOPHQWH³�HV�XQD�DFFLyQ�DXWyQRPD�GH�LPSXJQDFLyQ2, 

1 Constitución de la República del Ecuador, Artículos 94 y 437, RO No. 449, 20/10/2008. 
2 $TXHOOR�VLJQLÀFD�TXH�OD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ�LPSOLFD�HO�LQLFLR�GH�XQ�QXHYR�SURFHVR��

FRQ�SDUWHV�SURFHVDOHV�\�SUHWHQVLRQHV�GLVWLQWDV�GHO�SURFHVR�HQ�TXH�VH�GLFWy�OD�GHFLVLyQ�MXULVGLFFLRQDO�
objeto de impugnación. 
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e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del 
GHVWLQDWDULR�GH�OD�GHFLVLyQ�MXGLFLDO��\�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�HQ�TXH�GHEDQ�
cumplirse”. Esta disposición se reproduce en el artículo 18 de la Ley 
Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional 
�/2*-&&���HQ�HO�TXH�VH�HQOLVWDQ�HMHPSORV�GH�PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ8 
\�VH�DFODUD�TXH� OD�UHSDUDFLyQ� LQWHJUDO�EXVFD�TXH� ODV�YtFWLPDV�´JRFHQ�
\� GLVIUXWHQ� HO� GHUHFKR� GH� OD� PDQHUD� PiV� DGHFXDGD� SRVLEOH� \� TXH�
se restablezca a la situación anterior a la violación”. Con base en 
OR� DQWHULRU�� OD� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO� KD� VHxDODGR� TXH� OD� UHSDUDFLyQ�
LQWHJUDO�HV��L��XQ�GHUHFKR�TXH�WLHQH�WRGD�SHUVRQD�SDUD�TXH�´VH�KDJDQ�
GHVDSDUHFHU�ORV�HIHFWRV�GH�ODV�YLRODFLRQHV�TXH�VH�KD\DQ�FRPHWLGR�HQ�VX�
perjuicio o el de su familia”; y, (ii) un deber de las autoridades judiciales 
TXH�FRQRFHQ�YLRODFLRQHV�GH�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�UHVWLWXLU�D�OD�
YtFWLPD�DO�HVWDGR�DQWHULRU�D�OD�YXOQHUDFLyQ�\��HQ�FDVR�GH�TXH�DTXHOOR�
sea imposible, de “activar canales de compensación y satisfacción”9.

En cuanto a la acción extraordinaria de protección, la LOGJCC 
FDUHFH� GH� XQD� QRUPD� HVSHFtÀFD� VREUH� ORV� HIHFWRV� GH� OD� UHSDUDFLyQ�
LQWHJUDO�HQ�HO�PDUFR�GH�HVWD�JDUDQWtD��SRU�OR�TXH�VH�DSOLFDQ�ODV�QRUPDV�
comunes a las garantías jurisdiccionales y, en particular, el artículo 
18 de la LOGJCC10. En consecuencia, la Corte Constitucional está 
IDFXOWDGD�SDUD�GLFWDU�WRGDV�ODV�PHGLGDV�TXH�HVWpQ�D�VX�DOFDQFH�SDUD�
reparar los derechos constitucionales vulnerados en una decisión 
MXULVGLFFLRQDO�� VLQ�TXH�VH�SXHGD�UHGXFLU�HO�DOFDQFH�GH�HVWD�JDUDQWtD�
jurisdiccional al de una acción de nulidad11.

�� (O�DUWtFXOR����GH�OD�/2*-&&�VH�UHÀHUH�D�ODV�PHGLGDV�GH�UHVWLWXFLyQ��FRPSHQVDFLyQ��UHKDELOLWDFLyQ��
satisfacción, a las garantías de no repetición y a la obligación de remitir la causa a la autoridad 
competente para investigar y sancionar a los responsables de las vulneraciones de derechos 
constitucionales. 

9 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 983-18-JP/21, Causa No. 983-18-JP, párr. 311, RO 
Edición Constitucional No. 224, 15/10/2021. 

10� (O�DUWtFXOR����GH�OD�/2*-&&��TXH�UHJXOD�HO�FRQWHQLGR�GH�OD�VHQWHQFLD�GHQWUR�GH�XQD�DFFLyQ�H[-
WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ��VLPSOHPHQWH�SUHVFULEH�TXH�´OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHWHUPLQDUi�VL�
en la sentencia se han violado derechos constitucionales del accionante y si declara la violación, 
ordenará la reparación integral al afectado”. 

11 Si bien dejar sin efecto la decisión jurisdiccional impugnada y disponer el reenvío de la causa 
VHUi�XQD�PHGLGD�LGyQHD�GH�UHVWLWXFLyQ�HQ�OD�PD\RUtD�GH�ORV�FDVRV�HQ�ORV�TXH�VH�HYLGHQFLH�XQD�
vulneración del derecho al debido proceso en una decisión jurisdiccional, como se indicó, 
la Corte Constitucional está facultada para dictar otras medidas de reparación integral. Al 
UHVSHFWR��HQ�OD�VHQWHQFLD�1R���������6(3�&&�GH����GH�HQHUR�GH�������OD�&RUWH�UHFRQRFLy�TXH��
en la acción extraordinaria de protección, está facultada para ordenar medidas de diferente 
QDWXUDOH]D�\�WDPELpQ�DGYLUWLy�TXH�H[LVWLHURQ�KHFKRV�SRVWHULRUHV�D�OD�SUHVHQWDFLyQ�GH�OD�DFFLyQ�
TXH� LPSOLFDEDQ�TXH�XQD�PHGLGD�GH� UHVWLWXFLyQ�VHD� LPSHUWLQHQWH��SRU� OR� FXDO�GLFWy�PHGLGDV�
GH� VDWLVIDFFLyQ�� (Q� WRGR� FDVR�� HV� QHFHVDULR� SXQWXDOL]DU� TXH�� D� ÀQ� GH� GLFWDU� PHGLGDV� TXH�
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\�� �LL�� QR� FRQVLGHUy� TXH�� FRQIRUPH� HO� DUWtFXOR� ���� GHO� &yGLJR� GH�
Procedimiento Civil, estaba prohibido condenar en costas al Estado6.

Si bien lo último se relaciona con la corrección del laudo 
DUELWUDO�\�SDUWH�GH�OD�SUHPLVD�³FXHVWLRQDEOH³�GH�TXH�OD�QRUPDWLYD�
procesal civil es aplicable directamente al procedimiento arbitral 
ante el silencio de las partes y de la Ley de Arbitraje y Mediación7, 
HVWD� VHQWHQFLD� HV�SDUWLFXODUPHQWH�QRYHGRVD� HQ� OR� TXH� UHVSHFWD� D� OD�
reparación integral. Ello, pues la Corte Constitucional ordenó dejar 
sin efecto, exclusivamente, “el literal b) de la sección V del laudo 
No. 017-13 dictado el 23 de julio de 2015”, referente a la condena en 
costas. Dicho de otro modo, la Corte dejó parcialmente sin efecto 
XQD�GHFLVLyQ�MXULVGLFFLRQDO�³HQ�HVWH�FDVR��XQ�ODXGR�DUELWUDO³�IUHQWH�
a una vulneración del derecho al debido proceso en la garantía de 
motivación, encontrada en una sección de dicha decisión.

En este artículo se busca abordar las implicaciones de esta 
GHFLVLyQ� HQ� OR� TXH� VH� UHÀHUH� DO� DOFDQFH� GH� OD� UHSDUDFLyQ� LQWHJUDO�
en acciones extraordinarias de protección derivadas de procesos 
DUELWUDOHV�� HQ� ODV� TXH� VH� GHFODUH� OD� YXOQHUDFLyQ� GHO� GHUHFKR� DO�
debido proceso en la garantía de motivación. Para ello, se abordará 
el concepto de reparación integral y su aplicación en la acción 
H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ��FRQ�pQIDVLV�HQ�ORV�FDVRV�SURYHQLHQWHV�
de procesos arbitrales, y se realizará un análisis crítico de la medida 
de reparación integral ordenada en la sentencia No. 1573-15-EP/21, 
sobre la base del principio dispositivo y la naturaleza de la garantía 
de motivación.

2. aProximación a la reParación integral en accioneS 
extraordinariaS de Protección PreSentadaS a 
ProPóSito de ProceSo arbitraleS

(O�DUWtFXOR����QXPHUDO���GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�SUHVFULEH�TXH��HQ�FDVR�GH�
TXH�HO�MXH]�R�MXH]D�GHFODUH�OD�YXOQHUDFLyQ�GH�GHUHFKRV�FRQVWLWXFLRQDOHV��
GHEH�RUGHQDU�́ OD�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�PDWHULDO�H�LQPDWHULDO��\�HVSHFLÀFDU�

6 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1573-15-EP/21, Causa No. 1573-15-EP, párr. 31, 
32 y 38, RO Edición Constitucional No. 16, 14/03/2022. Este criterio es cuestionado por la jueza 
constitucional danieLa saLazaR MaRín en su voto salvado. 

7 Ídem., párr. 31. 
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e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del 
GHVWLQDWDULR�GH�OD�GHFLVLyQ�MXGLFLDO��\�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�HQ�TXH�GHEDQ�
cumplirse”. Esta disposición se reproduce en el artículo 18 de la Ley 
Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional 
�/2*-&&���HQ�HO�TXH�VH�HQOLVWDQ�HMHPSORV�GH�PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ8 
\�VH�DFODUD�TXH� OD�UHSDUDFLyQ� LQWHJUDO�EXVFD�TXH� ODV�YtFWLPDV�´JRFHQ�
\� GLVIUXWHQ� HO� GHUHFKR� GH� OD� PDQHUD� PiV� DGHFXDGD� SRVLEOH� \� TXH�
se restablezca a la situación anterior a la violación”. Con base en 
OR� DQWHULRU�� OD� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO� KD� VHxDODGR� TXH� OD� UHSDUDFLyQ�
LQWHJUDO�HV��L��XQ�GHUHFKR�TXH�WLHQH�WRGD�SHUVRQD�SDUD�TXH�´VH�KDJDQ�
GHVDSDUHFHU�ORV�HIHFWRV�GH�ODV�YLRODFLRQHV�TXH�VH�KD\DQ�FRPHWLGR�HQ�VX�
perjuicio o el de su familia”; y, (ii) un deber de las autoridades judiciales 
TXH�FRQRFHQ�YLRODFLRQHV�GH�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�UHVWLWXLU�D�OD�
YtFWLPD�DO�HVWDGR�DQWHULRU�D�OD�YXOQHUDFLyQ�\��HQ�FDVR�GH�TXH�DTXHOOR�
sea imposible, de “activar canales de compensación y satisfacción”9.

En cuanto a la acción extraordinaria de protección, la LOGJCC 
FDUHFH� GH� XQD� QRUPD� HVSHFtÀFD� VREUH� ORV� HIHFWRV� GH� OD� UHSDUDFLyQ�
LQWHJUDO�HQ�HO�PDUFR�GH�HVWD�JDUDQWtD��SRU�OR�TXH�VH�DSOLFDQ�ODV�QRUPDV�
comunes a las garantías jurisdiccionales y, en particular, el artículo 
18 de la LOGJCC10. En consecuencia, la Corte Constitucional está 
IDFXOWDGD�SDUD�GLFWDU�WRGDV�ODV�PHGLGDV�TXH�HVWpQ�D�VX�DOFDQFH�SDUD�
reparar los derechos constitucionales vulnerados en una decisión 
MXULVGLFFLRQDO�� VLQ�TXH�VH�SXHGD�UHGXFLU�HO�DOFDQFH�GH�HVWD�JDUDQWtD�
jurisdiccional al de una acción de nulidad11.

�� (O�DUWtFXOR����GH�OD�/2*-&&�VH�UHÀHUH�D�ODV�PHGLGDV�GH�UHVWLWXFLyQ��FRPSHQVDFLyQ��UHKDELOLWDFLyQ��
satisfacción, a las garantías de no repetición y a la obligación de remitir la causa a la autoridad 
competente para investigar y sancionar a los responsables de las vulneraciones de derechos 
constitucionales. 

9 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 983-18-JP/21, Causa No. 983-18-JP, párr. 311, RO 
Edición Constitucional No. 224, 15/10/2021. 

10� (O�DUWtFXOR����GH�OD�/2*-&&��TXH�UHJXOD�HO�FRQWHQLGR�GH�OD�VHQWHQFLD�GHQWUR�GH�XQD�DFFLyQ�H[-
WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ��VLPSOHPHQWH�SUHVFULEH�TXH�´OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHWHUPLQDUi�VL�
en la sentencia se han violado derechos constitucionales del accionante y si declara la violación, 
ordenará la reparación integral al afectado”. 

11 Si bien dejar sin efecto la decisión jurisdiccional impugnada y disponer el reenvío de la causa 
VHUi�XQD�PHGLGD�LGyQHD�GH�UHVWLWXFLyQ�HQ�OD�PD\RUtD�GH�ORV�FDVRV�HQ�ORV�TXH�VH�HYLGHQFLH�XQD�
vulneración del derecho al debido proceso en una decisión jurisdiccional, como se indicó, 
la Corte Constitucional está facultada para dictar otras medidas de reparación integral. Al 
UHVSHFWR��HQ�OD�VHQWHQFLD�1R���������6(3�&&�GH����GH�HQHUR�GH�������OD�&RUWH�UHFRQRFLy�TXH��
en la acción extraordinaria de protección, está facultada para ordenar medidas de diferente 
QDWXUDOH]D�\�WDPELpQ�DGYLUWLy�TXH�H[LVWLHURQ�KHFKRV�SRVWHULRUHV�D�OD�SUHVHQWDFLyQ�GH�OD�DFFLyQ�
TXH� LPSOLFDEDQ�TXH�XQD�PHGLGD�GH� UHVWLWXFLyQ�VHD� LPSHUWLQHQWH��SRU� OR� FXDO�GLFWy�PHGLGDV�
GH� VDWLVIDFFLyQ�� (Q� WRGR� FDVR�� HV� QHFHVDULR� SXQWXDOL]DU� TXH�� D� ÀQ� GH� GLFWDU� PHGLGDV� TXH�
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\�� �LL�� QR� FRQVLGHUy� TXH�� FRQIRUPH� HO� DUWtFXOR� ���� GHO� &yGLJR� GH�
Procedimiento Civil, estaba prohibido condenar en costas al Estado6.

Si bien lo último se relaciona con la corrección del laudo 
DUELWUDO�\�SDUWH�GH�OD�SUHPLVD�³FXHVWLRQDEOH³�GH�TXH�OD�QRUPDWLYD�
procesal civil es aplicable directamente al procedimiento arbitral 
ante el silencio de las partes y de la Ley de Arbitraje y Mediación7, 
HVWD� VHQWHQFLD� HV�SDUWLFXODUPHQWH�QRYHGRVD� HQ� OR� TXH� UHVSHFWD� D� OD�
reparación integral. Ello, pues la Corte Constitucional ordenó dejar 
sin efecto, exclusivamente, “el literal b) de la sección V del laudo 
No. 017-13 dictado el 23 de julio de 2015”, referente a la condena en 
costas. Dicho de otro modo, la Corte dejó parcialmente sin efecto 
XQD�GHFLVLyQ�MXULVGLFFLRQDO�³HQ�HVWH�FDVR��XQ�ODXGR�DUELWUDO³�IUHQWH�
a una vulneración del derecho al debido proceso en la garantía de 
motivación, encontrada en una sección de dicha decisión.

En este artículo se busca abordar las implicaciones de esta 
GHFLVLyQ� HQ� OR� TXH� VH� UHÀHUH� DO� DOFDQFH� GH� OD� UHSDUDFLyQ� LQWHJUDO�
en acciones extraordinarias de protección derivadas de procesos 
DUELWUDOHV�� HQ� ODV� TXH� VH� GHFODUH� OD� YXOQHUDFLyQ� GHO� GHUHFKR� DO�
debido proceso en la garantía de motivación. Para ello, se abordará 
el concepto de reparación integral y su aplicación en la acción 
H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ��FRQ�pQIDVLV�HQ�ORV�FDVRV�SURYHQLHQWHV�
de procesos arbitrales, y se realizará un análisis crítico de la medida 
de reparación integral ordenada en la sentencia No. 1573-15-EP/21, 
sobre la base del principio dispositivo y la naturaleza de la garantía 
de motivación.

2. aProximación a la reParación integral en accioneS 
extraordinariaS de Protección PreSentadaS a 
ProPóSito de ProceSo arbitraleS

(O�DUWtFXOR����QXPHUDO���GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�SUHVFULEH�TXH��HQ�FDVR�GH�
TXH�HO�MXH]�R�MXH]D�GHFODUH�OD�YXOQHUDFLyQ�GH�GHUHFKRV�FRQVWLWXFLRQDOHV��
GHEH�RUGHQDU�́ OD�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�PDWHULDO�H�LQPDWHULDO��\�HVSHFLÀFDU�

6 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1573-15-EP/21, Causa No. 1573-15-EP, párr. 31, 
32 y 38, RO Edición Constitucional No. 16, 14/03/2022. Este criterio es cuestionado por la jueza 
constitucional danieLa saLazaR MaRín en su voto salvado. 

7 Ídem., párr. 31. 
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inexistente vulneró el derecho a la seguridad jurídica, la Corte 
VHxDOy�TXH�HO� UHHQYtR�HUD� LQRÀFLRVR��SXHV� OD�~QLFD�FRQFOXVLyQ�D� OD�
TXH�VH�SRGtD�OOHJDU�HQ�XQD�HYHQWXDO�GHFLVLyQ�GH�UHHPSOD]R�HUD�OD�QR�
concesión del recurso no previsto en la ley16. En este supuesto es claro 
TXH��SRU�OD�QDWXUDOH]D�GH�ORV�FDUJRV�GH�OD�GHPDQGD�\�GHO�DQiOLVLV�GH�
la Corte, el ámbito decisorio del juez de instancia fue anulado. Sin 
HPEDUJR��OD�DSOLFDFLyQ�GH�HVWH�FULWHULR�GH�IRUPD�JHQHUDOL]DGD�³\�HO�
DVXPLU�TXH�OD�VHQWHQFLD�GH�OD�&RUWH�SXHGH�GHWHUPLQDU�HO�FRQWHQLGR�
GH�OD�GHFLVLyQ�GH�UHHPSOD]R³�OOHYD�D�TXH�OD�&RUWH�SXHGD��D�WUDYpV�
de una acción extraordinaria de protección, realizar indirectamente 
XQ�FRQWURO�GH�PpULWRV�GHO�SURFHVR�VXE\DFHQWH��LQFOXVLYH�HQ�SURFHVRV�
ordinarios o en procesos arbitrales), lo cual contradice los límites 
SURSLRV�GH�HVWD�JDUDQWtD�\�HO�UpJLPHQ�GH�FRPSHWHQFLDV�LQVWLWXFLRQDOHV�
establecido en la Constitución. 

En materia de arbitraje, la Corte Constitucional no ha aplicado 
el criterio expuesto en el párrafo precedente, ni ha argumentado 
SRU� TXp� HO� UHHQYtR� VHUtD� XQD� PHGLGD� GH� UHSDUDFLyQ� LQRÀFLRVD��
como ocurre cuando la Corte conoce acciones extraordinarias de 
protección derivadas de procesos constitucionales y ordinarios. En 
la sentencia No. 308-14-EP/20, al conocer una acción extraordinaria 
GH� SURWHFFLyQ� HQ� FRQWUD� GH� OD� VHQWHQFLD� TXH� GHFODUy� OD� QXOLGDG�
de un laudo arbitral17� D� SHVDU� GH� TXH� OD� DFFLyQ� GH� QXOLGDG� IXH�
presentada extemporáneamente, la Corte declaró la vulneración de 
derechos constitucionales, dejó sin efecto la sentencia impugnada 
y, “en consecuencia, dej[ó@�HQ�ÀUPH�HO�ODXGR�DUELWUDOµ18. De manera 

16 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 964-17-EP/22, Causa No. 964-17-EP, párr. 55, 
RO Edición Constitucional No. 72, 30/08/2022. 

17� 6L�ELHQ�OD�&RUWH�KD�FRQVLGHUDGR�TXH�ODV�VHQWHQFLDV�TXH�DFHSWDQ�XQD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG�GH�ODXGR�
VRQ�REMHWR�GH�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ��FDEH�DFODUDU�TXH�GLFKDV�GHFLVLRQHV�QR�VRQ�
GHÀQLWLYDV��SXHV�QR�UHVXHOYHQ�VREUH�OD�PDWHULDOLGDG�GH�ODV�SUHWHQVLRQHV�FRQ�DXWRULGDG�GH�FRVD�
juzgada material ni impiden la continuación del proceso. El efecto de la nulidad es retrotraer el 
SURFHVR�DO�PRPHQWR�SURFHVDO�DQWHULRU�DO�PRPHQWR�HQ�TXH�VH�GLFWy�HO�DFWR�GHFODUDGR�QXOR��3RU�
OR�DQWHULRU��ODV�VHQWHQFLDV�TXH�DFHSWDQ�XQD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG�GH�ODXGR�DUELWUDO�QR�GHEHUtDQ�VHU�
objeto de acción extraordinaria de protección, conforme la sentencia No. 154-12-EP/19 de la 
Corte Constitucional. 

18 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 308-14-EP/20, Causa No. 308-14-EP, párr. 3 
del decisorio, RO Edición Constitucional No. 86, 21/10/2020. Por otra parte, en la sentencia 
1R����������(3����GH����GH�MXOLR�GH�������OD�&RUWH�GHMy�VLQ�HIHFWR�XQ�DXWR�HQ�TXH�OD� MXVWLFLD�
ordinaria se pronunció sobre la patología de una cláusula arbitral y revocó una decisión de 
DUFKLYR� GHO� SURFHVR� \�� FRPR� FRQVHFXHQFLD� GH� HOOR�� QR� RUGHQy� HO� UHHQYtR�� VLQR� TXH� GLVSXVR�
´HMHFXWDU�HO�DUFKLYR�GLVSXHVWR�HQ�HO�DXWR�GH����GH�DEULO�GH�����µ��OR�FXDO�HV�HTXLYDOHQWH�D�GHMDU�
HQ�ÀUPH�\�HMHFXWDU�GLFKR�DXWR��
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Sin perjuicio de lo anterior, la reparación integral tiene límites. 
(Q� OD� DFFLyQ� H[WUDRUGLQDULD� GH� SURWHFFLyQ�� XQ� OtPLWH� FODUR� TXH� HV�
SURSLR�GH�OD�QDWXUDOH]D�GH�HVWD�JDUDQWtD�³DO�VHU�XQD�DFFLyQ�\�QR�XQ�
UHFXUVR³�HV�OD�LPSRVLELOLGDG�GH�TXH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�DFW~H�
FRPR�XQ�WULEXQDO�GH�DO]DGD�\�VH�SURQXQFLH�VREUH�HO�PpULWR�GHO�SURFHVR�
subyacente12. No obstante, la Corte ha establecido una excepción a 
HVWD�UHJOD��TXH�VH�DSOLFD�~QLFDPHQWH�D�ODV�DFFLRQHV�H[WUDRUGLQDULDV�GH�
SURWHFFLyQ�GHULYDGDV�GH�SURFHVRV�GH�JDUDQWtDV�MXULVGLFFLRQDOHV�\�TXH�
HVWi�VXMHWD�D�OD�YHULÀFDFLyQ��GH�RÀFLR�SRU�SDUWH�GH�OD�&RUWH��GH�YDULRV�
UHTXLVLWRV13.

$XQTXH� HVWD� HV� OD� ~QLFD� H[FHSFLyQ� TXH� KD� VLGR� GHVDUUROODGD�
H[SUHVDPHQWH�SRU�OD�MXULVSUXGHQFLD�FRQVWLWXFLRQDO��OD�&RUWH�WDPELpQ�
KD�LGHQWLÀFDGR�FDVRV�HQ�ORV�TXH�KD�FDOLÀFDGR�DO�UHHQYtR�FRPR�XQD�
PHGLGD� GH� UHSDUDFLyQ� LQRÀFLRVD�� 8QR� GH� HVRV� FDVRV� VH� SUHVHQWD�
“cuando el ámbito decisorio del juez ordinario destinatario del 
reenvío se reduce sustancialmente hasta el punto de anularse, por 
cuanto la sentencia de la Corte determina en su totalidad cuál debe 
ser el contenido de la futura decisión del juez ordinario”14. Este 
FULWHULR�IXH�DSOLFDGR��SRU�HMHPSOR��HQ�XQ�FDVR�HQ�TXH�OD�&RUWH�FRQRFLy�
una acción extraordinaria de protección presentada en contra del 
DXWR�TXH�FRQFHGLy�XQ�UHFXUVR�LQH[LVWHQWH�HQ�XQ�SURFHVR�GH�PHGLGDV�
cautelares constitucionales15�\�HQ�FRQWUD�GHO�DXWR�TXH�WUDPLWy�GLFKR�
UHFXUVR��$O�GHWHUPLQDU�TXH�OD�FRQFHVLyQ�\�WUDPLWDFLyQ�GH�XQ�UHFXUVR�

VHDQ� DGHFXDGDV� SDUD� UHSDUDU� XQD� YXOQHUDFLyQ� GH� GHUHFKRV�� HV� LQGLVSHQVDEOH� TXH� OD� &RUWH�
Constitucional escuche a la víctima, conforme lo exige el artículo 18 de la LOGJCC. 

12 9pDVH�� SRU� HMHPSOR��&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO� (FXDGRU��Sentencia No. 176-14-EP/19, Causa 
No. 176-14-EP, párr. 47, RO Edición Constitucional No. 21, 13/11/2019; Sentencia No. 193-14-
EP/19, Causa No. 193-14-EP, párr. 47, RO Edición Constitucional No. 28, 19/12/2019. 

13 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 176-14-EP/19, Causa No. 176-14-EP, párr. 55-56, 
52�(GLFLyQ�&RQVWLWXFLRQDO�1R������������������5HVSHFWR�GH�XQD�DPSOLDFLyQ�GH�ORV�UHTXLVLWRV�
SDUD� HO� FRQWURO� GH�PpULWRV�� YpDVH�� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO� GHO� (FXDGRU��Sentencia No. 2137-21-
EP/21, Causa No. 2137-21-EP, párr. 111, RO Edición Constitucional No. 8, 02/03/2022. 

14 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 843-14-EP/20, Causa No. 843-14-EP, párr. 56, 
RO Edición Constitucional No. 109, 25/11/2020. Este criterio fue desarrollado al conocer una 
acción extraordinaria de protección presentada en contra de un auto dictado dentro de un 
SURFHVR�SHQDO��TXH�HVWDEOHFLy�TXH�HO�GHFRPLVR�GH�FDPLRQHV�LQYROXFUDGRV�HQ�HO�FRPHWLPLHQWR�
de un delito aduanero era una competencia exclusiva del Servicio Nacional de Aduanas del 
(FXDGRU��3UHYLR�D�UHFRQRFHU�TXH�H[LVWHQ�VXSXHVWRV�HQ�ORV�TXH�HO�UHHQYtR�HV�LQRÀFLRVR��OD�&RUWH�
VHxDOy� TXH�� JHQHUDOPHQWH�� HO� UHHQYtR� HV� XQD�PHGLGD� HIHFWLYD� GH� UHSDUDFLyQ� HQ� XQD� DFFLyQ�
extraordinaria de protección. 

15 Se trató de un recurso de apelación interpuesto en contra de la decisión de revocar las medidas 
FDXWHODUHV� FRQVWLWXFLRQDOHV�� (O� DUWtFXOR� ��� GH� OD� /2*-&&� ~QLFDPHQWH� SUHYp� HO� UHFXUVR� GH�
DSHODFLyQ�UHVSHFWR�GH�OD�GHFLVLyQ�TXH�QLHJD�OD�UHYRFDWRULD��
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inexistente vulneró el derecho a la seguridad jurídica, la Corte 
VHxDOy�TXH�HO� UHHQYtR�HUD� LQRÀFLRVR��SXHV� OD�~QLFD�FRQFOXVLyQ�D� OD�
TXH�VH�SRGtD�OOHJDU�HQ�XQD�HYHQWXDO�GHFLVLyQ�GH�UHHPSOD]R�HUD�OD�QR�
concesión del recurso no previsto en la ley16. En este supuesto es claro 
TXH��SRU�OD�QDWXUDOH]D�GH�ORV�FDUJRV�GH�OD�GHPDQGD�\�GHO�DQiOLVLV�GH�
la Corte, el ámbito decisorio del juez de instancia fue anulado. Sin 
HPEDUJR��OD�DSOLFDFLyQ�GH�HVWH�FULWHULR�GH�IRUPD�JHQHUDOL]DGD�³\�HO�
DVXPLU�TXH�OD�VHQWHQFLD�GH�OD�&RUWH�SXHGH�GHWHUPLQDU�HO�FRQWHQLGR�
GH�OD�GHFLVLyQ�GH�UHHPSOD]R³�OOHYD�D�TXH�OD�&RUWH�SXHGD��D�WUDYpV�
de una acción extraordinaria de protección, realizar indirectamente 
XQ�FRQWURO�GH�PpULWRV�GHO�SURFHVR�VXE\DFHQWH��LQFOXVLYH�HQ�SURFHVRV�
ordinarios o en procesos arbitrales), lo cual contradice los límites 
SURSLRV�GH�HVWD�JDUDQWtD�\�HO�UpJLPHQ�GH�FRPSHWHQFLDV�LQVWLWXFLRQDOHV�
establecido en la Constitución. 

En materia de arbitraje, la Corte Constitucional no ha aplicado 
el criterio expuesto en el párrafo precedente, ni ha argumentado 
SRU� TXp� HO� UHHQYtR� VHUtD� XQD� PHGLGD� GH� UHSDUDFLyQ� LQRÀFLRVD��
como ocurre cuando la Corte conoce acciones extraordinarias de 
protección derivadas de procesos constitucionales y ordinarios. En 
la sentencia No. 308-14-EP/20, al conocer una acción extraordinaria 
GH� SURWHFFLyQ� HQ� FRQWUD� GH� OD� VHQWHQFLD� TXH� GHFODUy� OD� QXOLGDG�
de un laudo arbitral17� D� SHVDU� GH� TXH� OD� DFFLyQ� GH� QXOLGDG� IXH�
presentada extemporáneamente, la Corte declaró la vulneración de 
derechos constitucionales, dejó sin efecto la sentencia impugnada 
y, “en consecuencia, dej[ó@�HQ�ÀUPH�HO�ODXGR�DUELWUDOµ18. De manera 

16 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 964-17-EP/22, Causa No. 964-17-EP, párr. 55, 
RO Edición Constitucional No. 72, 30/08/2022. 

17� 6L�ELHQ�OD�&RUWH�KD�FRQVLGHUDGR�TXH�ODV�VHQWHQFLDV�TXH�DFHSWDQ�XQD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG�GH�ODXGR�
VRQ�REMHWR�GH�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ��FDEH�DFODUDU�TXH�GLFKDV�GHFLVLRQHV�QR�VRQ�
GHÀQLWLYDV��SXHV�QR�UHVXHOYHQ�VREUH�OD�PDWHULDOLGDG�GH�ODV�SUHWHQVLRQHV�FRQ�DXWRULGDG�GH�FRVD�
juzgada material ni impiden la continuación del proceso. El efecto de la nulidad es retrotraer el 
SURFHVR�DO�PRPHQWR�SURFHVDO�DQWHULRU�DO�PRPHQWR�HQ�TXH�VH�GLFWy�HO�DFWR�GHFODUDGR�QXOR��3RU�
OR�DQWHULRU��ODV�VHQWHQFLDV�TXH�DFHSWDQ�XQD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG�GH�ODXGR�DUELWUDO�QR�GHEHUtDQ�VHU�
objeto de acción extraordinaria de protección, conforme la sentencia No. 154-12-EP/19 de la 
Corte Constitucional. 

18 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 308-14-EP/20, Causa No. 308-14-EP, párr. 3 
del decisorio, RO Edición Constitucional No. 86, 21/10/2020. Por otra parte, en la sentencia 
1R����������(3����GH����GH�MXOLR�GH�������OD�&RUWH�GHMy�VLQ�HIHFWR�XQ�DXWR�HQ�TXH�OD� MXVWLFLD�
ordinaria se pronunció sobre la patología de una cláusula arbitral y revocó una decisión de 
DUFKLYR� GHO� SURFHVR� \�� FRPR� FRQVHFXHQFLD� GH� HOOR�� QR� RUGHQy� HO� UHHQYtR�� VLQR� TXH� GLVSXVR�
´HMHFXWDU�HO�DUFKLYR�GLVSXHVWR�HQ�HO�DXWR�GH����GH�DEULO�GH�����µ��OR�FXDO�HV�HTXLYDOHQWH�D�GHMDU�
HQ�ÀUPH�\�HMHFXWDU�GLFKR�DXWR��
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Sin perjuicio de lo anterior, la reparación integral tiene límites. 
(Q� OD� DFFLyQ� H[WUDRUGLQDULD� GH� SURWHFFLyQ�� XQ� OtPLWH� FODUR� TXH� HV�
SURSLR�GH�OD�QDWXUDOH]D�GH�HVWD�JDUDQWtD�³DO�VHU�XQD�DFFLyQ�\�QR�XQ�
UHFXUVR³�HV�OD�LPSRVLELOLGDG�GH�TXH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�DFW~H�
FRPR�XQ�WULEXQDO�GH�DO]DGD�\�VH�SURQXQFLH�VREUH�HO�PpULWR�GHO�SURFHVR�
subyacente12. No obstante, la Corte ha establecido una excepción a 
HVWD�UHJOD��TXH�VH�DSOLFD�~QLFDPHQWH�D�ODV�DFFLRQHV�H[WUDRUGLQDULDV�GH�
SURWHFFLyQ�GHULYDGDV�GH�SURFHVRV�GH�JDUDQWtDV�MXULVGLFFLRQDOHV�\�TXH�
HVWi�VXMHWD�D�OD�YHULÀFDFLyQ��GH�RÀFLR�SRU�SDUWH�GH�OD�&RUWH��GH�YDULRV�
UHTXLVLWRV13.

$XQTXH� HVWD� HV� OD� ~QLFD� H[FHSFLyQ� TXH� KD� VLGR� GHVDUUROODGD�
H[SUHVDPHQWH�SRU�OD�MXULVSUXGHQFLD�FRQVWLWXFLRQDO��OD�&RUWH�WDPELpQ�
KD�LGHQWLÀFDGR�FDVRV�HQ�ORV�TXH�KD�FDOLÀFDGR�DO�UHHQYtR�FRPR�XQD�
PHGLGD� GH� UHSDUDFLyQ� LQRÀFLRVD�� 8QR� GH� HVRV� FDVRV� VH� SUHVHQWD�
“cuando el ámbito decisorio del juez ordinario destinatario del 
reenvío se reduce sustancialmente hasta el punto de anularse, por 
cuanto la sentencia de la Corte determina en su totalidad cuál debe 
ser el contenido de la futura decisión del juez ordinario”14. Este 
FULWHULR�IXH�DSOLFDGR��SRU�HMHPSOR��HQ�XQ�FDVR�HQ�TXH�OD�&RUWH�FRQRFLy�
una acción extraordinaria de protección presentada en contra del 
DXWR�TXH�FRQFHGLy�XQ�UHFXUVR�LQH[LVWHQWH�HQ�XQ�SURFHVR�GH�PHGLGDV�
cautelares constitucionales15�\�HQ�FRQWUD�GHO�DXWR�TXH�WUDPLWy�GLFKR�
UHFXUVR��$O�GHWHUPLQDU�TXH�OD�FRQFHVLyQ�\�WUDPLWDFLyQ�GH�XQ�UHFXUVR�

VHDQ� DGHFXDGDV� SDUD� UHSDUDU� XQD� YXOQHUDFLyQ� GH� GHUHFKRV�� HV� LQGLVSHQVDEOH� TXH� OD� &RUWH�
Constitucional escuche a la víctima, conforme lo exige el artículo 18 de la LOGJCC. 

12 9pDVH�� SRU� HMHPSOR��&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO� (FXDGRU��Sentencia No. 176-14-EP/19, Causa 
No. 176-14-EP, párr. 47, RO Edición Constitucional No. 21, 13/11/2019; Sentencia No. 193-14-
EP/19, Causa No. 193-14-EP, párr. 47, RO Edición Constitucional No. 28, 19/12/2019. 

13 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 176-14-EP/19, Causa No. 176-14-EP, párr. 55-56, 
52�(GLFLyQ�&RQVWLWXFLRQDO�1R������������������5HVSHFWR�GH�XQD�DPSOLDFLyQ�GH�ORV�UHTXLVLWRV�
SDUD� HO� FRQWURO� GH�PpULWRV�� YpDVH�� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO� GHO� (FXDGRU��Sentencia No. 2137-21-
EP/21, Causa No. 2137-21-EP, párr. 111, RO Edición Constitucional No. 8, 02/03/2022. 

14 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 843-14-EP/20, Causa No. 843-14-EP, párr. 56, 
RO Edición Constitucional No. 109, 25/11/2020. Este criterio fue desarrollado al conocer una 
acción extraordinaria de protección presentada en contra de un auto dictado dentro de un 
SURFHVR�SHQDO��TXH�HVWDEOHFLy�TXH�HO�GHFRPLVR�GH�FDPLRQHV�LQYROXFUDGRV�HQ�HO�FRPHWLPLHQWR�
de un delito aduanero era una competencia exclusiva del Servicio Nacional de Aduanas del 
(FXDGRU��3UHYLR�D�UHFRQRFHU�TXH�H[LVWHQ�VXSXHVWRV�HQ�ORV�TXH�HO�UHHQYtR�HV�LQRÀFLRVR��OD�&RUWH�
VHxDOy� TXH�� JHQHUDOPHQWH�� HO� UHHQYtR� HV� XQD�PHGLGD� HIHFWLYD� GH� UHSDUDFLyQ� HQ� XQD� DFFLyQ�
extraordinaria de protección. 

15 Se trató de un recurso de apelación interpuesto en contra de la decisión de revocar las medidas 
FDXWHODUHV� FRQVWLWXFLRQDOHV�� (O� DUWtFXOR� ��� GH� OD� /2*-&&� ~QLFDPHQWH� SUHYp� HO� UHFXUVR� GH�
DSHODFLyQ�UHVSHFWR�GH�OD�GHFLVLyQ�TXH�QLHJD�OD�UHYRFDWRULD��
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SDUD�VRVWHQHU�DTXHOOR�HV�TXH�HO�DUELWUDMH�� UHFRQRFLGR�HQ�HO�DUWtFXOR�
190 de la Constitución como un mecanismo alternativo de solución 
GH�FRQÁLFWRV��VH�IXQGDPHQWD�HQ�OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG�GH�ODV�
partes y se rige por normas y procedimientos propios22��TXH�JXDUGDQ�
LQGHSHQGHQFLD�IUHQWH�D� OD� MXVWLFLD�RUGLQDULD��(Q�YLVWD�GH�TXH�OD� OH\�
únicamente contempla a la acción de nulidad como mecanismo 
de impugnación frente a los laudos arbitrales23�� VL� OD� &RUWH� ³DO�
FRQRFHU� XQD� DFFLyQ� H[WUDRUGLQDULD� GH� SURWHFFLyQ³� HQFXHQWUD� TXH�
XQD� VHQWHQFLD� UHVROYLy�XQD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG�SHVH� D�TXH� HVWD� IXH�
presentada de forma extemporánea (sentencia No. 308-14-EP/20), 
HQWRQFHV� HV� FODUR� TXH� HO� ODXGR� DUELWUDO� VHUi� GHÀQLWLYR� \� VHUía 
UD]RQDEOH�GHMDUOR�HQ�ÀUPH��SXHV�³SRU� ODV�QRUPDV�SURFHVDOHV�TXH�
UHJXODQ�HO�DUELWUDMH³�QR�VHUtD�VXVFHSWLEOH�GH�LPSXJQDFLyQ�R�UHYLVLyQ�
SRVWHULRU�\�QR�H[LVWLUtD�RWUD�GHFLVLyQ�SRVLEOH�D�OD�TXH�VH�SXHGD�OOHJDU�
al momento de dictar una eventual decisión de reemplazo24��$TXHOOR�
QR�VLJQLÀFD�TXH�HVWD�PHGLGD�SXHGD�VHU�RUGHQDGD�HQ�WRGRV�ORV�FDVRV�
(so pena de juzgar la corrección del laudo y afectar a la contraparte del 
proceso arbitral)25��VLQR�VROR�HQ�DTXHOORV�VXSXHVWRV�PX\�HVSHFtÀFRV�\�
H[FHSFLRQDOHV�HQ�ORV�TXH��SRU�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�GHO�FDVR��HO�ODXGR�QR�
podría ser impugnado o revisado posteriormente.

8QD�YH]�TXH�VH�KD�UHYLVDGR�HO�WUDWDPLHQWR�TXH�OD�MXULVSUXGHQFLD�
constitucional ha brindado a la reparación integral y, en particular, 
D� ODV�PHGLGDV� TXH� KDQ� VLGR� RUGHQDGDV� DO� FRQRFHU� DFFLRQHV� H[WUD�
ordinarias de protección derivadas de procesos arbitrales26, se 

22 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 323-13-EP/19, Causa No. 323-13-EP, párr. 33, 
RO Edición Constitucional No. 26, 04/12/2019. 

23� /D� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO� KD� HVWDEOHFLGR� TXH� OD� DFFLyQ� GH� QXOLGDG� GH� ODXGR� DUELWUDO� HV� XQ�
procedimiento especial, en el cual no cabe interponer recurso alguno salvo los recursos 
horizontales de aclaración o ampliación, sin perjuicio de la presentación de una acción 
H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ��$O�UHVSHFWR��YpDVH��&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO�(FXDGRU��Sentencia 
No. 1703-11-EP/19, Causa No. 1703-11-EP, RO Edición Constitucional No. 29, 08/01/2020. 

24� (Q�HVH�VHQWLGR��HQ�OD�VHQWHQFLD�1R���������(3�����OD�&RUWH�VHxDOy�TXH�´>X@QD�YH]�WUDQVFXUULGR�
HO�WpUPLQR�OHJDO�SDUD�OD�SUHVHQWDFLyQ�GH�OD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG�GHO�ODXGR�DUELWUDO��VH�FRQVROLGD�
GHÀQLWLYDPHQWH� OD� VLWXDFLyQ� MXUtGLFD� HVWDEOHFLGD� HQ� GLFKR� ODXGRµ�� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO� GHO�
Ecuador, Sentencia No. 308-14-EP/20, Causa No. 308-14-EP, párr. 57, RO Edición Constitucional 
No. 86, 21/10/2020. 

25 Por ejemplo, si la Corte Constitucional declara la vulneración del derecho al debido proceso 
HQ� OD� JDUDQWtD� GH�PRWLYDFLyQ� SRU� SDUWH� GH� XQD� VHQWHQFLD� TXH� QHJy� XQD� DFFLyQ� GH� QXOLGDG�
de laudo arbitral, en principio, debería limitarse a dejar sin efecto la decisión jurisdiccional 
LPSXJQDGD�\�D�RUGHQDU�HO�UHHQYtR�SDUD�TXH�VH�UHVXHOYD�QXHYDPHQWH�OD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG��VLQ�
TXH�FRUUHVSRQGD�GHMDU�HQ�ÀUPH�HO�ODXGR��

26� &DEH�DFODUDU�TXH�HQ�HVWD�VHFFLyQ�QR�VH�KD�SUHWHQGLGR�DERUGDU�WRGDV�ODV�PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ�
LQWHJUDO� TXH� SXHGHQ� VHU� RUGHQDGDV� HQ� DFFLRQHV� H[WUDRUGLQDULDV� GH� SURWHFFLyQ� GHULYDGDV�
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similar, en la sentencia No. 481-14-EP/20, la Corte aceptó la acción 
extraordinaria de protección presentada respecto de las sentencias 
TXH� FRQFHGLHURQ�XQD� DFFLyQ�GH�SURWHFFLyQ� HQ� FRQWUD�GH�XQ� ODXGR�
arbitral y, como medida de reparación integral, dejó sin efecto ambos 
IDOORV�\�´UDWLÀF>y@� OD�PHGLGD�DGRSWDGD�HQ�OD�VHQWHQFLD�1R���������
(3����UHIHUHQWH�D�GHMDU�HQ�ÀUPH�HO�ODXGR�DUELWUDOµ19.

En ninguno de los dos casos mencionados, la Corte motivó 
GH�IRUPD�H[SOtFLWD�\�FODUD�SRU�TXp�RUGHQó la medida de reparación 
LQWHJUDO� TXH� FRQVLVWtD� HQ� GHMDU� HQ� ÀUPH� HO� ODXGR� DUELWUDO�� (VWD�
RPLVLyQ�HV�SDUWLFXODUPHQWH�JUDYH��SXHV�GHMDU�HQ�ÀUPH�XQD�GHFLVLyQ�
MXULVGLFFLRQDO�� HQ� WpUPLQRV� JHQHUDOHV�� LPSOLFD� UHFRQRFHU� TXH� WLHQH�
FDUiFWHU�GHÀQLWLYR�\�TXH��SRU�OR�WDQWR��QR�SXHGH�VHU�UHYLVDGD20. La 
conformación anterior al año 2019 de la Corte Constitucional, solía 
ordenar esta medida en acciones extraordinarias de protección 
derivadas de procesos constitucionales21, lo cual generaba dos 
consecuencias cuestionables: (i) se reconocía, implícitamente, 
FRPR�FRUUHFWD�D� OD�GHFLVLyQ�TXH�VH�GHMDED�HQ�ÀUPH�� FRQ� OR� FXDO� OD�
&RUWH�HPLWtD�XQ�SURQXQFLDPLHQWR�VREUH�HO�PpULWR�GHO�FDVR��\���LL��VH�
afectaba el derecho al debido proceso de la contraparte en el litigio 
VXE\DFHQWH��TXLHQ�SHUGtD�WRGD�RSRUWXQLGDG�GH�LPSXJQDU�OD�GHFLVLyQ�
TXH�OD�&RUWH�GHMy�HQ�ÀUPH�

$KRUD�ELHQ�� D�SHVDU�GH�TXH�HQ� ODV� VHQWHQFLDV� FLWDGDV� OD�&RUWH�
QR�MXVWLÀFy�GH�IRUPD�FODUD�SRU�TXp�GHMy�HQ�ÀUPH�HO�ODXGR�DUELWUDO��
HV�QHFHVDULR�DGYHUWLU�TXH�QR�HV�SRVLEOH�WUDVODGDU�GH�IRUPD�JHQHUDO�
DO�SURFHVR�DUELWUDO�ODV�FUtWLFDV�D�HVWD�PHGLGD�TXH�IXHURQ�DQDOL]DGDV�
a propósito de los procesos de garantías constitucionales. La razón 

19 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 481-14-EP/20, Causa 481-14-EP, párr. 5 del 
GHFLVRULR��52�(GLFLyQ�&RQVWLWXFLRQDO�1R�������������������&DEH�SUHFLVDU�TXH�ORV�DQWHFHGHQWHV�
de hecho de esta sentencia y de la sentencia No. 308-14-EP/20 fueron los mismos. La sentencia 
No. 308-14-EP/20 resolvió la acción extraordinaria de protección presentada en contra de la 
VHQWHQFLD� TXH� DFHSWy� OD� DFFLyQ�GH� QXOLGDG�GH� ODXGR��PLHQWUDV� TXH� OD� VHQWHQFLD�1R�� �������
(3����UHVROYLy�OD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�SUHVHQWDGD�UHVSHFWR�GH�ODV�VHQWHQFLDV�TXH�UHVROYLHURQ�
la acción de protección propuesta en contra del laudo.  

20� 6REUH�OR�TXH�LPSOLFD�HO�FDUiFWHU�ÀUPH�GH�XQD�GHFLVLyQ�MXULVGLFFLRQDO��FRVD�MX]JDGD�PDWHULDO��\�
FyPR�DTXHOOR�VH�GLIHUHQFLD�GH�OD�FRVD�MX]JDGD�IRUPDO��YpDVH��j. gueRReRo deL pozo, El agotamiento 
de recursos previo a la acción extraordinaria de protección: ¿un presupuesto material o procesal?, 
8QLYHUVLGDG�$QGLQD�6LPyQ�%ROtYDU�&RUSRUDFLyQ�(GLWRUD�1DFLRQDO���������

21� &RPR� HMHPSORV� GH� FDVRV� HQ� ORV� TXH� OD� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO� RUGHQy� HVWD� PHGLGD� GH�
UHSDUDFLyQ� LQWHJUDO�� YpDQVH��&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO�(FXDGRU��Sentencia No. 003-13-SEP-
CC, Causa No. 1427-10-EP, RO Sup. No. 943, 29/04/2013; y, Sentencia No. 200-14-SEP-CC, 
Causa No. 0598-11-EP, RO Sup. No. 438, 13/02/2015. 
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SDUD�VRVWHQHU�DTXHOOR�HV�TXH�HO�DUELWUDMH�� UHFRQRFLGR�HQ�HO�DUWtFXOR�
190 de la Constitución como un mecanismo alternativo de solución 
GH�FRQÁLFWRV��VH�IXQGDPHQWD�HQ�OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG�GH�ODV�
partes y se rige por normas y procedimientos propios22��TXH�JXDUGDQ�
LQGHSHQGHQFLD�IUHQWH�D� OD� MXVWLFLD�RUGLQDULD��(Q�YLVWD�GH�TXH�OD� OH\�
únicamente contempla a la acción de nulidad como mecanismo 
de impugnación frente a los laudos arbitrales23�� VL� OD� &RUWH� ³DO�
FRQRFHU� XQD� DFFLyQ� H[WUDRUGLQDULD� GH� SURWHFFLyQ³� HQFXHQWUD� TXH�
XQD� VHQWHQFLD� UHVROYLy�XQD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG�SHVH� D�TXH� HVWD� IXH�
presentada de forma extemporánea (sentencia No. 308-14-EP/20), 
HQWRQFHV� HV� FODUR� TXH� HO� ODXGR� DUELWUDO� VHUi� GHÀQLWLYR� \� VHUía 
UD]RQDEOH�GHMDUOR�HQ�ÀUPH��SXHV�³SRU� ODV�QRUPDV�SURFHVDOHV�TXH�
UHJXODQ�HO�DUELWUDMH³�QR�VHUtD�VXVFHSWLEOH�GH�LPSXJQDFLyQ�R�UHYLVLyQ�
SRVWHULRU�\�QR�H[LVWLUtD�RWUD�GHFLVLyQ�SRVLEOH�D�OD�TXH�VH�SXHGD�OOHJDU�
al momento de dictar una eventual decisión de reemplazo24��$TXHOOR�
QR�VLJQLÀFD�TXH�HVWD�PHGLGD�SXHGD�VHU�RUGHQDGD�HQ�WRGRV�ORV�FDVRV�
(so pena de juzgar la corrección del laudo y afectar a la contraparte del 
proceso arbitral)25��VLQR�VROR�HQ�DTXHOORV�VXSXHVWRV�PX\�HVSHFtÀFRV�\�
H[FHSFLRQDOHV�HQ�ORV�TXH��SRU�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�GHO�FDVR��HO�ODXGR�QR�
podría ser impugnado o revisado posteriormente.

8QD�YH]�TXH�VH�KD�UHYLVDGR�HO�WUDWDPLHQWR�TXH�OD�MXULVSUXGHQFLD�
constitucional ha brindado a la reparación integral y, en particular, 
D� ODV�PHGLGDV� TXH� KDQ� VLGR� RUGHQDGDV� DO� FRQRFHU� DFFLRQHV� H[WUD�
ordinarias de protección derivadas de procesos arbitrales26, se 

22 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 323-13-EP/19, Causa No. 323-13-EP, párr. 33, 
RO Edición Constitucional No. 26, 04/12/2019. 

23� /D� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO� KD� HVWDEOHFLGR� TXH� OD� DFFLyQ� GH� QXOLGDG� GH� ODXGR� DUELWUDO� HV� XQ�
procedimiento especial, en el cual no cabe interponer recurso alguno salvo los recursos 
horizontales de aclaración o ampliación, sin perjuicio de la presentación de una acción 
H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ��$O�UHVSHFWR��YpDVH��&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO�(FXDGRU��Sentencia 
No. 1703-11-EP/19, Causa No. 1703-11-EP, RO Edición Constitucional No. 29, 08/01/2020. 

24� (Q�HVH�VHQWLGR��HQ�OD�VHQWHQFLD�1R���������(3�����OD�&RUWH�VHxDOy�TXH�´>X@QD�YH]�WUDQVFXUULGR�
HO�WpUPLQR�OHJDO�SDUD�OD�SUHVHQWDFLyQ�GH�OD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG�GHO�ODXGR�DUELWUDO��VH�FRQVROLGD�
GHÀQLWLYDPHQWH� OD� VLWXDFLyQ� MXUtGLFD� HVWDEOHFLGD� HQ� GLFKR� ODXGRµ�� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO� GHO�
Ecuador, Sentencia No. 308-14-EP/20, Causa No. 308-14-EP, párr. 57, RO Edición Constitucional 
No. 86, 21/10/2020. 

25 Por ejemplo, si la Corte Constitucional declara la vulneración del derecho al debido proceso 
HQ� OD� JDUDQWtD� GH�PRWLYDFLyQ� SRU� SDUWH� GH� XQD� VHQWHQFLD� TXH� QHJy� XQD� DFFLyQ� GH� QXOLGDG�
de laudo arbitral, en principio, debería limitarse a dejar sin efecto la decisión jurisdiccional 
LPSXJQDGD�\�D�RUGHQDU�HO�UHHQYtR�SDUD�TXH�VH�UHVXHOYD�QXHYDPHQWH�OD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG��VLQ�
TXH�FRUUHVSRQGD�GHMDU�HQ�ÀUPH�HO�ODXGR��

26� &DEH�DFODUDU�TXH�HQ�HVWD�VHFFLyQ�QR�VH�KD�SUHWHQGLGR�DERUGDU�WRGDV�ODV�PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ�
LQWHJUDO� TXH� SXHGHQ� VHU� RUGHQDGDV� HQ� DFFLRQHV� H[WUDRUGLQDULDV� GH� SURWHFFLyQ� GHULYDGDV�
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similar, en la sentencia No. 481-14-EP/20, la Corte aceptó la acción 
extraordinaria de protección presentada respecto de las sentencias 
TXH� FRQFHGLHURQ�XQD� DFFLyQ�GH�SURWHFFLyQ� HQ� FRQWUD�GH�XQ� ODXGR�
arbitral y, como medida de reparación integral, dejó sin efecto ambos 
IDOORV�\�´UDWLÀF>y@� OD�PHGLGD�DGRSWDGD�HQ�OD�VHQWHQFLD�1R���������
(3����UHIHUHQWH�D�GHMDU�HQ�ÀUPH�HO�ODXGR�DUELWUDOµ19.

En ninguno de los dos casos mencionados, la Corte motivó 
GH�IRUPD�H[SOtFLWD�\�FODUD�SRU�TXp�RUGHQó la medida de reparación 
LQWHJUDO� TXH� FRQVLVWtD� HQ� GHMDU� HQ� ÀUPH� HO� ODXGR� DUELWUDO�� (VWD�
RPLVLyQ�HV�SDUWLFXODUPHQWH�JUDYH��SXHV�GHMDU�HQ�ÀUPH�XQD�GHFLVLyQ�
MXULVGLFFLRQDO�� HQ� WpUPLQRV� JHQHUDOHV�� LPSOLFD� UHFRQRFHU� TXH� WLHQH�
FDUiFWHU�GHÀQLWLYR�\�TXH��SRU�OR�WDQWR��QR�SXHGH�VHU�UHYLVDGD20. La 
conformación anterior al año 2019 de la Corte Constitucional, solía 
ordenar esta medida en acciones extraordinarias de protección 
derivadas de procesos constitucionales21, lo cual generaba dos 
consecuencias cuestionables: (i) se reconocía, implícitamente, 
FRPR�FRUUHFWD�D� OD�GHFLVLyQ�TXH�VH�GHMDED�HQ�ÀUPH�� FRQ� OR� FXDO� OD�
&RUWH�HPLWtD�XQ�SURQXQFLDPLHQWR�VREUH�HO�PpULWR�GHO�FDVR��\���LL��VH�
afectaba el derecho al debido proceso de la contraparte en el litigio 
VXE\DFHQWH��TXLHQ�SHUGtD�WRGD�RSRUWXQLGDG�GH�LPSXJQDU�OD�GHFLVLyQ�
TXH�OD�&RUWH�GHMy�HQ�ÀUPH�

$KRUD�ELHQ�� D�SHVDU�GH�TXH�HQ� ODV� VHQWHQFLDV� FLWDGDV� OD�&RUWH�
QR�MXVWLÀFy�GH�IRUPD�FODUD�SRU�TXp�GHMy�HQ�ÀUPH�HO�ODXGR�DUELWUDO��
HV�QHFHVDULR�DGYHUWLU�TXH�QR�HV�SRVLEOH�WUDVODGDU�GH�IRUPD�JHQHUDO�
DO�SURFHVR�DUELWUDO�ODV�FUtWLFDV�D�HVWD�PHGLGD�TXH�IXHURQ�DQDOL]DGDV�
a propósito de los procesos de garantías constitucionales. La razón 

19 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 481-14-EP/20, Causa 481-14-EP, párr. 5 del 
GHFLVRULR��52�(GLFLyQ�&RQVWLWXFLRQDO�1R�������������������&DEH�SUHFLVDU�TXH�ORV�DQWHFHGHQWHV�
de hecho de esta sentencia y de la sentencia No. 308-14-EP/20 fueron los mismos. La sentencia 
No. 308-14-EP/20 resolvió la acción extraordinaria de protección presentada en contra de la 
VHQWHQFLD� TXH� DFHSWy� OD� DFFLyQ�GH� QXOLGDG�GH� ODXGR��PLHQWUDV� TXH� OD� VHQWHQFLD�1R�� �������
(3����UHVROYLy�OD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�SUHVHQWDGD�UHVSHFWR�GH�ODV�VHQWHQFLDV�TXH�UHVROYLHURQ�
la acción de protección propuesta en contra del laudo.  

20� 6REUH�OR�TXH�LPSOLFD�HO�FDUiFWHU�ÀUPH�GH�XQD�GHFLVLyQ�MXULVGLFFLRQDO��FRVD�MX]JDGD�PDWHULDO��\�
FyPR�DTXHOOR�VH�GLIHUHQFLD�GH�OD�FRVD�MX]JDGD�IRUPDO��YpDVH��j. gueRReRo deL pozo, El agotamiento 
de recursos previo a la acción extraordinaria de protección: ¿un presupuesto material o procesal?, 
8QLYHUVLGDG�$QGLQD�6LPyQ�%ROtYDU�&RUSRUDFLyQ�(GLWRUD�1DFLRQDO���������

21� &RPR� HMHPSORV� GH� FDVRV� HQ� ORV� TXH� OD� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO� RUGHQy� HVWD� PHGLGD� GH�
UHSDUDFLyQ� LQWHJUDO�� YpDQVH��&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO�(FXDGRU��Sentencia No. 003-13-SEP-
CC, Causa No. 1427-10-EP, RO Sup. No. 943, 29/04/2013; y, Sentencia No. 200-14-SEP-CC, 
Causa No. 0598-11-EP, RO Sup. No. 438, 13/02/2015. 
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YXOQHUDFLRQHV� GH� GHUHFKRV� FRQVWLWXFLRQDOHV� TXH� VH� UHVXHOYHQ� D�
WUDYpV�GH�XQD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ��HVWD�VXHOH�VHU�XQD�
medida de restitución apropiada. Al descartar esta segunda razón 
FRPR� IXQGDPHQWR� VXÀFLHQWH� SDUD� GHMDU� VLQ� HIHFWR� VRODPHQWH� XQD�
sección de un laudo arbitral, se analizará el contenido del primer 
argumento, a la luz del principio dispositivo y de la naturaleza de la 
garantía de motivación.

El principio dispositivo está reconocido en el artículo 168 
numeral 6 de la Constitución, como uno de los principios de la 
administración de justicia29��(VWH�SULQFLSLR�VLJQLÀFD�TXH�

corresponde a las partes la iniciativa en general [del proceso] y 
TXH�HO�MXH]�GHEH�DWHQHUVH�H[FOXVLYDPHQWH�D�OD�DFWLYLGDG�GH�HVWDV��
VLQ�TXH�OH�VHD�SHUPLWLGR�WRPDU�LQLFLDWLYDV�HQFDPLQDGDV�D�LQLFLDU�
el proceso ni a establecer la verdad para saber cuál de ellas tiene 
OD�UD]yQ�HQ�OD�DÀUPDFLyQ�GH�ORV�KHFKRV30.

En materia de garantías jurisdiccionales se observa un 
GHELOLWDPLHQWR� GH� HVWH� SULQFLSLR�� SXHV�³HQWUH� RWUDV� FRVDV31³� ORV�
jueces constitucionales tienen libertad para ordenar medidas de 
UHSDUDFLyQ� GLVWLQWDV� D� ODV� VROLFLWDGDV� SRU� ODV� SDUWHV�� FRQ� HO� ÀQ� GH�
garantizar la reparación integral de los derechos constitucionales 
YXOQHUDGRV�� VLQ� TXH� VH� SXHGD� FRQVLGHUDU� TXH� DTXHOOR� LPSOLFD� per 
se XQ�YLFLR�GH�LQFRQJUXHQFLD��'DGR�TXH�OD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�
protección es una garantía jurisdiccional, esta libertad en cuanto a 
ODV�PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�WDPELpQ�HV�DSOLFDEOH�D�HVWD�DFFLyQ��

Ahora bien, en el caso de la acción extraordinaria de protección, 
la Corte ha recalcado la importancia del principio dispositivo, pues ha 
VHxDODGR�TXH�ORV�SUREOHPDV�MXUtGLFRV�GHEHQ�VHU�SODQWHDGRV�HQ�IXQFLyQ�
de los cargos formulados por la parte accionante, entendidos estos 
FRPR�ODV�DFXVDFLRQHV�TXH�GLULJH�HQ�FRQWUD�GH�OD�GHFLVLyQ�MXULVGLFFLRQDO�

29� (VWH�SULQFLSLR�HVWi�GHVDUUROODGR�HQ�HO�DUWtFXOR����GHO�&yGLJR�2UJiQLFR�GH�OD�)XQFLyQ�-XGLFLDO��
TXH�GHWHUPLQD� HQ� VX�SULPHU� LQFLVR�TXH� ´>W@RGR�SURFHVR� MXGLFLDO� VH�SURPXHYH�SRU� LQLFLDWLYD�
GH� SDUWH� OHJLWLPDGD�� /DV� MXH]DV� \� MXHFHV� UHVROYHUiQ� GH� FRQIRUPLGDG� FRQ� OR� ÀMDGR� SRU� ODV�
SDUWHV�FRPR�REMHWR�GHO�SURFHVR�\�HQ�PpULWR�GH�ODV�SUXHEDV�SHGLGDV��RUGHQDGDV�\�DFWXDGDV�GH�
conformidad con la ley”. 

30 H. devis ecHandía, Teoría General del Proceso: aplicable a toda clase de procesos, 3era Ed., Editorial 
8QLYHUVLGDG��������

31� 3RU�HMHPSOR��HO�DUWtFXOR���QXPHUDO���GH�OD�/2*-&&�HVWDEOHFH�TXH��HQ�ORV�SURFHVRV�FRQVWLWXFLRQDOHV��
HO�LPSXOVR�FRUUHVSRQGH�D�ODV�\�ORV�MXHFHV�GH�RÀFLR��
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realizará un análisis crítico de la medida de reparación dispuesta en 
la sentencia No. 1573-15-EP/21 de 15 de diciembre de 2021.

3. análiSiS crítico de la medida de reParación integral 
ordenada en la Sentencia no. 1573-15-eP/21

Como se indicó previamente, en la sentencia No. 1573-15-
EP/21 la Corte Constitucional aceptó una acción extraordinaria de 
protección en contra de un laudo arbitral y, como consecuencia de 
ello, dejó sin efecto exclusivamente la sección relativa a la condena 
HQ�FRVWDV�� HQ� OD�TXH��D� MXLFLR�GH� OD�&RUWH�� VH�YXOQHUy�HO�GHUHFKR�DO�
debido proceso en la garantía de motivación. Como fundamento 
de su decisión, la Corte esgrimió dos razones: (i) la medida de 
reparación integral no podía dejar sin efecto la integralidad del 
laudo, pues la entidad accionante únicamente cuestionó la sección 
de la condena en costas27; y, (ii) una nueva sustanciación del proceso 
arbitral conllevaría nuevos gastos en litigio para las partes28.

La segunda razón de la Corte para ordenar esta medida de 
UHSDUDFLyQ� LQWHJUDO�HV�VXPDPHQWH�JHQHUDO�\�SRGUtD�VLJQLÀFDU�TXH��
en la gran mayoría de los casos, el reenvío de la causa se considere 
LQDGHFXDGR�SRUTXH�OD�VXVWDQFLDFLyQ�GH�XQ�QXHYR�SURFHVR�LPSOLFDUtD�
QXHYRV�JDVWRV�HQ�OLWLJLR��(VWD�DUJXPHQWDFLyQ�³PX\�DPSOLD³�SDUD�
HYLWDU� RUGHQDU� HO� UHHQYtR�GHVFRQRFH� TXH�� SRU� OD� QDWXUDOH]D�GH� ODV�

GH� SURFHVRV� DUELWUDOHV�� VLQR� TXH� VH� KD� H[DPLQDGR� HO� WUDWDPLHQWR� TXH� OD� MXULVSUXGHQFLD�
FRQVWLWXFLRQDO� UHFLHQWH� KD� EULQGDGR� D� HVWH� DVXQWR�� 7RGDYtD� H[LVWHQ�PXFKDV� LQWHUURJDQWHV� DO�
UHVSHFWR��3RU�HMHPSOR��EDMR�OD�SUHPLVD�GH�TXH�FDEH�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ�HQ�FRQWUD�
GH�VHQWHQFLDV�TXH�DFHSWDQ�DFFLRQHV�GH�QXOLGDG�GH�ODXGR��FRPR�VH�GHWHUPLQy�HQ�ODV�VHQWHQFLDV�
1R���������(3����\�1R���������(3������¢TXp�PHGLGD�GH�UHSDUDFLyQ� LQWHJUDO�FRUUHVSRQGH�VL��
XQD�YH]�TXH�VH�KD�DFHSWDGR�XQD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG�\�VH�KD�GLFWDGR�XQ�QXHYR�ODXGR��OD�&RUWH�
acepta la acción extraordinaria de protección? Evidentemente la Corte Constitucional no 
podría pronunciarse sobre el segundo laudo, pero, a partir de su jurisprudencia constitucional 
UHFLHQWH��SRGUtD�FRQVLGHUDU�TXH� OD�H[LVWHQFLD�GH�HVWH� ODXGR�FRQÀJXUD�XQD�´VLWXDFLyQ� MXUtGLFD�
FRQVROLGDGDµ�TXH�QR�SRGUtD�DOWHUDUVH�FRPR�HIHFWR�GH�OD�VHQWHQFLD�GH�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�
protección. Esta línea jurisprudencial es sumamente cuestionable y reduce sustancialmente 
los efectos prácticos de la reparación integral en la acción extraordinaria de protección. Sobre 
ODV� FUtWLFDV�D�HVWD� OtQHD�GH� OD�&RUWH��YpDVH�� j. gueRReRo deL pozo, Las garantías jurisdiccionales 
constitucionales en el Ecuador, Corporación de Estudios y Publicaciones, 2020. 

27 De la revisión de la demanda presentada en la acción extraordinaria de protección signada 
FRQ�HO�1R����������(3�VH�GHVSUHQGH�TXH�OD�SUHWHQVLyQ�GH�OD�HQWLGDG�DFFLRQDQWH��3URFXUDGXUtD�
*HQHUDO�GHO�(VWDGR��IXH�TXH�VH�GHMH�VLQ�HIHFWR�OD�VHFFLyQ�GHO�ODXGR�DUELWUDO�UHIHUHQWH�D�OD�FRQGHQD�
en costas. 

28 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1573-15-EP/21, Causa No. 1573-15-EP, párr. 41, 
RO Edición Constitucional No. 16, 14/03/2022.
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YXOQHUDFLRQHV� GH� GHUHFKRV� FRQVWLWXFLRQDOHV� TXH� VH� UHVXHOYHQ� D�
WUDYpV�GH�XQD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ��HVWD�VXHOH�VHU�XQD�
medida de restitución apropiada. Al descartar esta segunda razón 
FRPR� IXQGDPHQWR� VXÀFLHQWH� SDUD� GHMDU� VLQ� HIHFWR� VRODPHQWH� XQD�
sección de un laudo arbitral, se analizará el contenido del primer 
argumento, a la luz del principio dispositivo y de la naturaleza de la 
garantía de motivación.

El principio dispositivo está reconocido en el artículo 168 
numeral 6 de la Constitución, como uno de los principios de la 
administración de justicia29��(VWH�SULQFLSLR�VLJQLÀFD�TXH�

corresponde a las partes la iniciativa en general [del proceso] y 
TXH�HO�MXH]�GHEH�DWHQHUVH�H[FOXVLYDPHQWH�D�OD�DFWLYLGDG�GH�HVWDV��
VLQ�TXH�OH�VHD�SHUPLWLGR�WRPDU�LQLFLDWLYDV�HQFDPLQDGDV�D�LQLFLDU�
el proceso ni a establecer la verdad para saber cuál de ellas tiene 
OD�UD]yQ�HQ�OD�DÀUPDFLyQ�GH�ORV�KHFKRV30.

En materia de garantías jurisdiccionales se observa un 
GHELOLWDPLHQWR� GH� HVWH� SULQFLSLR�� SXHV�³HQWUH� RWUDV� FRVDV31³� ORV�
jueces constitucionales tienen libertad para ordenar medidas de 
UHSDUDFLyQ� GLVWLQWDV� D� ODV� VROLFLWDGDV� SRU� ODV� SDUWHV�� FRQ� HO� ÀQ� GH�
garantizar la reparación integral de los derechos constitucionales 
YXOQHUDGRV�� VLQ� TXH� VH� SXHGD� FRQVLGHUDU� TXH� DTXHOOR� LPSOLFD� per 
se XQ�YLFLR�GH�LQFRQJUXHQFLD��'DGR�TXH�OD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�
protección es una garantía jurisdiccional, esta libertad en cuanto a 
ODV�PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�WDPELpQ�HV�DSOLFDEOH�D�HVWD�DFFLyQ��

Ahora bien, en el caso de la acción extraordinaria de protección, 
la Corte ha recalcado la importancia del principio dispositivo, pues ha 
VHxDODGR�TXH�ORV�SUREOHPDV�MXUtGLFRV�GHEHQ�VHU�SODQWHDGRV�HQ�IXQFLyQ�
de los cargos formulados por la parte accionante, entendidos estos 
FRPR�ODV�DFXVDFLRQHV�TXH�GLULJH�HQ�FRQWUD�GH�OD�GHFLVLyQ�MXULVGLFFLRQDO�

29� (VWH�SULQFLSLR�HVWi�GHVDUUROODGR�HQ�HO�DUWtFXOR����GHO�&yGLJR�2UJiQLFR�GH�OD�)XQFLyQ�-XGLFLDO��
TXH�GHWHUPLQD� HQ� VX�SULPHU� LQFLVR�TXH� ´>W@RGR�SURFHVR� MXGLFLDO� VH�SURPXHYH�SRU� LQLFLDWLYD�
GH� SDUWH� OHJLWLPDGD�� /DV� MXH]DV� \� MXHFHV� UHVROYHUiQ� GH� FRQIRUPLGDG� FRQ� OR� ÀMDGR� SRU� ODV�
SDUWHV�FRPR�REMHWR�GHO�SURFHVR�\�HQ�PpULWR�GH�ODV�SUXHEDV�SHGLGDV��RUGHQDGDV�\�DFWXDGDV�GH�
conformidad con la ley”. 

30 H. devis ecHandía, Teoría General del Proceso: aplicable a toda clase de procesos, 3era Ed., Editorial 
8QLYHUVLGDG��������

31� 3RU�HMHPSOR��HO�DUWtFXOR���QXPHUDO���GH�OD�/2*-&&�HVWDEOHFH�TXH��HQ�ORV�SURFHVRV�FRQVWLWXFLRQDOHV��
HO�LPSXOVR�FRUUHVSRQGH�D�ODV�\�ORV�MXHFHV�GH�RÀFLR��
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realizará un análisis crítico de la medida de reparación dispuesta en 
la sentencia No. 1573-15-EP/21 de 15 de diciembre de 2021.

3. análiSiS crítico de la medida de reParación integral 
ordenada en la Sentencia no. 1573-15-eP/21

Como se indicó previamente, en la sentencia No. 1573-15-
EP/21 la Corte Constitucional aceptó una acción extraordinaria de 
protección en contra de un laudo arbitral y, como consecuencia de 
ello, dejó sin efecto exclusivamente la sección relativa a la condena 
HQ�FRVWDV�� HQ� OD�TXH��D� MXLFLR�GH� OD�&RUWH�� VH�YXOQHUy�HO�GHUHFKR�DO�
debido proceso en la garantía de motivación. Como fundamento 
de su decisión, la Corte esgrimió dos razones: (i) la medida de 
reparación integral no podía dejar sin efecto la integralidad del 
laudo, pues la entidad accionante únicamente cuestionó la sección 
de la condena en costas27; y, (ii) una nueva sustanciación del proceso 
arbitral conllevaría nuevos gastos en litigio para las partes28.

La segunda razón de la Corte para ordenar esta medida de 
UHSDUDFLyQ� LQWHJUDO�HV�VXPDPHQWH�JHQHUDO�\�SRGUtD�VLJQLÀFDU�TXH��
en la gran mayoría de los casos, el reenvío de la causa se considere 
LQDGHFXDGR�SRUTXH�OD�VXVWDQFLDFLyQ�GH�XQ�QXHYR�SURFHVR�LPSOLFDUtD�
QXHYRV�JDVWRV�HQ�OLWLJLR��(VWD�DUJXPHQWDFLyQ�³PX\�DPSOLD³�SDUD�
HYLWDU� RUGHQDU� HO� UHHQYtR�GHVFRQRFH� TXH�� SRU� OD� QDWXUDOH]D�GH� ODV�

GH� SURFHVRV� DUELWUDOHV�� VLQR� TXH� VH� KD� H[DPLQDGR� HO� WUDWDPLHQWR� TXH� OD� MXULVSUXGHQFLD�
FRQVWLWXFLRQDO� UHFLHQWH� KD� EULQGDGR� D� HVWH� DVXQWR�� 7RGDYtD� H[LVWHQ�PXFKDV� LQWHUURJDQWHV� DO�
UHVSHFWR��3RU�HMHPSOR��EDMR�OD�SUHPLVD�GH�TXH�FDEH�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ�HQ�FRQWUD�
GH�VHQWHQFLDV�TXH�DFHSWDQ�DFFLRQHV�GH�QXOLGDG�GH�ODXGR��FRPR�VH�GHWHUPLQy�HQ�ODV�VHQWHQFLDV�
1R���������(3����\�1R���������(3������¢TXp�PHGLGD�GH�UHSDUDFLyQ� LQWHJUDO�FRUUHVSRQGH�VL��
XQD�YH]�TXH�VH�KD�DFHSWDGR�XQD�DFFLyQ�GH�QXOLGDG�\�VH�KD�GLFWDGR�XQ�QXHYR�ODXGR��OD�&RUWH�
acepta la acción extraordinaria de protección? Evidentemente la Corte Constitucional no 
podría pronunciarse sobre el segundo laudo, pero, a partir de su jurisprudencia constitucional 
UHFLHQWH��SRGUtD�FRQVLGHUDU�TXH� OD�H[LVWHQFLD�GH�HVWH� ODXGR�FRQÀJXUD�XQD�´VLWXDFLyQ� MXUtGLFD�
FRQVROLGDGDµ�TXH�QR�SRGUtD�DOWHUDUVH�FRPR�HIHFWR�GH�OD�VHQWHQFLD�GH�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�
protección. Esta línea jurisprudencial es sumamente cuestionable y reduce sustancialmente 
los efectos prácticos de la reparación integral en la acción extraordinaria de protección. Sobre 
ODV� FUtWLFDV�D�HVWD� OtQHD�GH� OD�&RUWH��YpDVH�� j. gueRReRo deL pozo, Las garantías jurisdiccionales 
constitucionales en el Ecuador, Corporación de Estudios y Publicaciones, 2020. 

27 De la revisión de la demanda presentada en la acción extraordinaria de protección signada 
FRQ�HO�1R����������(3�VH�GHVSUHQGH�TXH�OD�SUHWHQVLyQ�GH�OD�HQWLGDG�DFFLRQDQWH��3URFXUDGXUtD�
*HQHUDO�GHO�(VWDGR��IXH�TXH�VH�GHMH�VLQ�HIHFWR�OD�VHFFLyQ�GHO�ODXGR�DUELWUDO�UHIHUHQWH�D�OD�FRQGHQD�
en costas. 

28 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1573-15-EP/21, Causa No. 1573-15-EP, párr. 41, 
RO Edición Constitucional No. 16, 14/03/2022.
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Para ello, es necesario determinar si una decisión jurisdiccional 

SXHGH�VHU�GLYLGLGD��GH�WDO�IRUPD�TXH�VHD�GHMDGD�VLQ�HIHFWR�SDUFLDOPHQWH��
(O�DUWtFXOR����QXPHUDO���OLWHUDO�O��GH�OD�&RQVWLWXFLyQ��TXH�UHFRQRFH�HO�
GHUHFKR�DO�GHELGR�SURFHVR�HQ�OD�JDUDQWtD�GH�PRWLYDFLyQ��SUHVFULEH�TXH��
XQD�YH]�TXH�VH�HQFXHQWUD�OD�YXOQHUDFLyQ�GH�OD�JDUDQWtD�GH�PRWLYDFLyQ��
“[l]os actos administrativos, resoluciones o fallos […] se considerarán 

QXORVµ��$�VX�YH]��OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��UHÀULpQGRVH�D�ODV�VHQWHQFLDV��
KD�VHxDODGR�TXH�FDGD�XQD�GH�VXV�SDUWHV�´IRUP>D@�XQ�WRGR�LQGLYLVLEOH�
TXH�UHVSRQGH�DO�SULQFLSLR�GH�XQLGDG�GHO� IDOOR��TXH�HVWDEOHFH�TXH� OD�
sentencia como acto constituye una unidad”36. 

'H�OR�DQWHULRU�VH�GHVSUHQGH�TXH�OD�&RQVWLWXFLyQ�VH�UHÀHUH�D�OD�
nulidad de la decisión jurisdiccional en general como consecuencia 

de la vulneración de la garantía de motivación, sin hacer distinción 

HQWUH�XQD�´QXOLGDG�WRWDOµ�\�´OD�QXOLGDG�SDUFLDOµ��(Q�YLVWD�GH�TXH�QL�
la Constitución ni la ley contienen una prohibición respecto de la 

“nulidad parcial” y en virtud de la amplitud del artículo 18 de la 

LOGJCC en cuanto a las medidas de reparación, en principio, sería 

SRVLEOH�TXH�OD�&RUWH�RUGHQH�HVWD�PHGLGD�HQ�XQD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�
de protección. Sin embargo, las decisiones jurisdiccionales 

constituyen una unidad indivisible37, independientemente del nú-

SURSRUFLRQy� HMHPSORV� GH� VHQWHQFLDV� GH� DFFLyQ� H[WUDRUGLQDULD� GH� SURWHFFLyQ� HQ� ODV� TXH� VX�
DQiOLVLV�VH�FLUFXQVFULELy�D�OD�SDUWH�GH�OD�PRWLYDFLyQ�TXH�IXH�FXHVWLRQDGD�SRU�OD�SDUWH�DFFLRQDQWH��
6LQ� HPEDUJR�� DPEDV� VHQWHQFLDV� VRQ� GHVHVWLPDWRULDV�� SRU� OR� TXH� QR� EULQGDQ� OXFHV� VREUH� ODV�
PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�TXH�FRUUHVSRQGHUtD�RUGHQDU��9pDQVH��&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO�
Ecuador, Sentencia No. 1442-13-EP/20, Causa No. 1442-13-EP, RO Edición Constitucional No. 73, 
27/08/2020; y, Sentencia No. 2355-16-EP/21, Causa No. 2355-16-EP, RO Edición Constitucional 
1R�������������������2WURV�HMHPSORV�HQ�ORV�TXH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�KD�GHMDGR�VLQ�HIHFWR�
´SDUWHµ�GH� OD�GHFLVLyQ� MXULVGLFFLRQDO� LPSXJQDGD��KDQ�VLGR�ORV�FDVRV�HQ�TXH�LGHQWLÀFD�TXH�OD�
&RUWH�1DFLRQDO�GH�-XVWLFLD��SHVH�D�FDVDU�XQD�VHQWHQFLD��QR�KD�MXVWLÀFDGR�ORV�IXQGDPHQWRV�SDUD�
HPLWLU� XQD�GHFLVLyQ� UHVSHFWR� DO� IRQGR�GH� OD� FRQWURYHUVLD�� 6LQ� HPEDUJR�� HVWRV� VRQ� FDVRV� TXH�
se distinguen de la sentencia No. 1573-15-EP/21, pues involucran dos decisiones distintas, 
TXH� UHVXHOYHQ� SUREOHPDV� MXUtGLFRV� \� SUHWHQVLRQHV� GH� GLIHUHQWH� QDWXUDOH]D�� �L�� OD� GHFLVLyQ�
GH�FDVDFLyQ�FRPR�WDO��HQ�OD�TXH�VH�H[DPLQD�OD�SURFHGHQFLD�GHO�FDUJR�GHO�UHFXUUHQWH��\���LL�� OD�
GHFLVLyQ�GH�PpULWR��HQ�OD�TXH�VH�H[DPLQD�HO�IRQGR�GH�OD�FRQWURYHUVLD��$O�UHVSHFWR��YpDQVH��&RUWH�
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1943-15-EP/21, Causa No. 1943-15-EP, RO Edición 
Constitucional No. 166, 03/05/2021; y, Sentencia No. 476-19-EP/21, Causa No. 476-19-EP, RO 
Edición Constitucional No. 271, 03/02/2022.  

36 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 0031-14-SIS-CC, Causa No. 0062-10-IS, RO S. 
No. 516, 05/06/2015.  

37 Con fundamento en la unidad del fallo, el presidente de la Corte Provincial de Justicia de 
Pichincha negó una acción de nulidad parcial de laudo arbitral por “indebida motivación” en 
el proceso signado con el No. 17100-2018-00037. En cambio, respecto de causales de nulidad 
FRPR�DTXHOOD�SUHYLVWD�HQ�HO�OLWHUDO�G��GHO�DUWtFXOR����GH�OD�/H\�GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ��TXH�
no se relaciona con la motivación del laudo), el presidente de la Corte Provincial de Justicia de 
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impugnada32. Por esa razón, al conocer una acción extraordinaria de 
SURWHFFLyQ��QR�FRUUHVSRQGH�TXH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�VH�SURQXQFLH�
VREUH�GHFLVLRQHV�TXH�QR�KDQ�VLGR�LPSXJQDGDV33�QL�TXH�DOWHUH�ORV�FDUJRV�
IRUPXODGRV�SRU�OD�SDUWH�DFFLRQDQWH��'H�DKt�TXH��VL�OD�SDUWH�DFFLRQDQWH�
de la causa No. 1575-13-EP alegó como único cargo la vulneración 
del derecho al debido proceso en la garantía de motivación en la 
condena en costas, siguiendo la línea jurisprudencial mencionada, 
la Corte no podría pronunciarse sobre el resto del laudo arbitral y 
GHEHUtD�GLFWDU�XQD�PHGLGD�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�TXH�VHD�FRQFRUGDQWH�
con su análisis. En este contexto, a continuación, se examinará si el 
GHMDU�VLQ�HIHFWR�XQD�VHFFLyQ�GH�XQ�ODXGR�DUELWUDO�³FRPR�HQ�HVWH�FDVR�
IXH� OD� VHFFLyQ� VREUH� OD� FRQGHQD� HQ� FRVWDV³�HV�XQD�PHGLGD�TXH� HV�
compatible con la vulneración de la garantía de motivación.  

En la sentencia No. 1158-17-EP/21, la Corte Constitucional 
sistematizó su jurisprudencia relativa a la garantía de motivación. En 
HVWD�VHQWHQFLD��OD�&RUWH�HVWDEOHFLy�TXH��FXDQGR�XQ�yUJDQR�MXULVGLFFLRQDO�
debe analizar la procedencia de un cargo de vulneración de la garantía 
de motivación, “debe enfocarse en la parte de la motivación, o sea, en 
la argumentación jurídica D� OD� TXH� HVSHFtÀFDPHQWH� VH� UHÀHUH� HO� FDUJR�
HVJULPLGR�SRU�OD�SDUWH�SURFHVDOµ��VLQ�TXH�WHQJD�HO�GHEHU�GH�DXGLWDU�OD�
totalidad de la motivación de los actos del poder público (la cursiva 
consta en el original)34. Este razonamiento de la Corte Constitucional 
IRUWDOHFH� HO� SULQFLSLR� GLVSRVLWLYR�� SXHV� LPSOLFD� TXH� ODV� \� ORV� MXHFHV�
GHEHQ�FLUFXQVFULELU�VX�DQiOLVLV�D�ORV�FDUJRV�HVSHFtÀFRV�IRUPXODGRV�SRU�
la parte accionante y no pueden analizar la totalidad de la motivación 
GHO�DFWR� LPSXJQDGR��6LQ�HPEDUJR��DTXHOOR�QR�EULQGD�FODULGDG�VREUH�
FyPR�DFWXDU�FXDQGR�OD�&RUWH�HQFXHQWUD�TXH�OD�DUJXPHQWDFLyQ�MXUtGLFD�
contenida en una decisión jurisdiccional no cumple los parámetros 
SDUD�SRGHU�FDOLÀFDU�D�GLFKD�GHFLVLyQ�FRPR�VXÀFLHQWHPHQWH�PRWLYDGD35.

32 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1967-14-EP/20, Causa No. 1967-14-EP, párr. 16, 
RO Edición Constitucional No. 60, 04/08/2020.  

33 &RQIRUPH� OD� MXULVSUXGHQFLD� GH� OD� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO�� MXVWDPHQWH� SRUTXH� HQ� OD� DFFLyQ�
extraordinaria de protección los problemas jurídicos surgen de los cargos de la demanda, 
VH�HQWLHQGH�TXH�XQD�GHFLVLyQ� MXULVGLFFLRQDO�KD�VLGR� LPSXJQDGD�FXDQGR�OD�SDUWH�DFFLRQDQWH�
IRUPXOD� DUJXPHQWRV� UHVSHFWR� GH� HVWD� GHFLVLyQ�� DXQTXH� HVWD� QR� KD\D� VLGR� LGHQWLÀFDGD�
H[SUHVDPHQWH� FRPR� LPSXJQDGD� HQ� OD� GHPDQGD�� $O� UHVSHFWR�� YpDVH�� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO�
del Ecuador, Sentencia No. 2048-15-EP/20, Causa No. 2048-15-EP, párr. 16, RO Edición 
Constitucional No. 120, 15/12/2020. 

34 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1158-17-EP/21, Causa No. 1158-17-EP, párr. 
53.2, RO Edición Constitucional No. 11, 03/03/2022.   

35 Para ilustrar el razonamiento contenido en la sentencia No. 1158-17-EP/21, la Corte 
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Para ello, es necesario determinar si una decisión jurisdiccional 

SXHGH�VHU�GLYLGLGD��GH�WDO�IRUPD�TXH�VHD�GHMDGD�VLQ�HIHFWR�SDUFLDOPHQWH��
(O�DUWtFXOR����QXPHUDO���OLWHUDO�O��GH�OD�&RQVWLWXFLyQ��TXH�UHFRQRFH�HO�
GHUHFKR�DO�GHELGR�SURFHVR�HQ�OD�JDUDQWtD�GH�PRWLYDFLyQ��SUHVFULEH�TXH��
XQD�YH]�TXH�VH�HQFXHQWUD�OD�YXOQHUDFLyQ�GH�OD�JDUDQWtD�GH�PRWLYDFLyQ��
“[l]os actos administrativos, resoluciones o fallos […] se considerarán 

QXORVµ��$�VX�YH]��OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��UHÀULpQGRVH�D�ODV�VHQWHQFLDV��
KD�VHxDODGR�TXH�FDGD�XQD�GH�VXV�SDUWHV�´IRUP>D@�XQ�WRGR�LQGLYLVLEOH�
TXH�UHVSRQGH�DO�SULQFLSLR�GH�XQLGDG�GHO� IDOOR��TXH�HVWDEOHFH�TXH� OD�
sentencia como acto constituye una unidad”36. 

'H�OR�DQWHULRU�VH�GHVSUHQGH�TXH�OD�&RQVWLWXFLyQ�VH�UHÀHUH�D�OD�
nulidad de la decisión jurisdiccional en general como consecuencia 

de la vulneración de la garantía de motivación, sin hacer distinción 

HQWUH�XQD�´QXOLGDG�WRWDOµ�\�´OD�QXOLGDG�SDUFLDOµ��(Q�YLVWD�GH�TXH�QL�
la Constitución ni la ley contienen una prohibición respecto de la 

“nulidad parcial” y en virtud de la amplitud del artículo 18 de la 

LOGJCC en cuanto a las medidas de reparación, en principio, sería 

SRVLEOH�TXH�OD�&RUWH�RUGHQH�HVWD�PHGLGD�HQ�XQD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�
de protección. Sin embargo, las decisiones jurisdiccionales 

constituyen una unidad indivisible37, independientemente del nú-

SURSRUFLRQy� HMHPSORV� GH� VHQWHQFLDV� GH� DFFLyQ� H[WUDRUGLQDULD� GH� SURWHFFLyQ� HQ� ODV� TXH� VX�
DQiOLVLV�VH�FLUFXQVFULELy�D�OD�SDUWH�GH�OD�PRWLYDFLyQ�TXH�IXH�FXHVWLRQDGD�SRU�OD�SDUWH�DFFLRQDQWH��
6LQ� HPEDUJR�� DPEDV� VHQWHQFLDV� VRQ� GHVHVWLPDWRULDV�� SRU� OR� TXH� QR� EULQGDQ� OXFHV� VREUH� ODV�
PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�TXH�FRUUHVSRQGHUtD�RUGHQDU��9pDQVH��&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO�
Ecuador, Sentencia No. 1442-13-EP/20, Causa No. 1442-13-EP, RO Edición Constitucional No. 73, 
27/08/2020; y, Sentencia No. 2355-16-EP/21, Causa No. 2355-16-EP, RO Edición Constitucional 
1R�������������������2WURV�HMHPSORV�HQ�ORV�TXH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�KD�GHMDGR�VLQ�HIHFWR�
´SDUWHµ�GH� OD�GHFLVLyQ� MXULVGLFFLRQDO� LPSXJQDGD��KDQ�VLGR�ORV�FDVRV�HQ�TXH�LGHQWLÀFD�TXH�OD�
&RUWH�1DFLRQDO�GH�-XVWLFLD��SHVH�D�FDVDU�XQD�VHQWHQFLD��QR�KD�MXVWLÀFDGR�ORV�IXQGDPHQWRV�SDUD�
HPLWLU� XQD�GHFLVLyQ� UHVSHFWR� DO� IRQGR�GH� OD� FRQWURYHUVLD�� 6LQ� HPEDUJR�� HVWRV� VRQ� FDVRV� TXH�
se distinguen de la sentencia No. 1573-15-EP/21, pues involucran dos decisiones distintas, 
TXH� UHVXHOYHQ� SUREOHPDV� MXUtGLFRV� \� SUHWHQVLRQHV� GH� GLIHUHQWH� QDWXUDOH]D�� �L�� OD� GHFLVLyQ�
GH�FDVDFLyQ�FRPR�WDO��HQ�OD�TXH�VH�H[DPLQD�OD�SURFHGHQFLD�GHO�FDUJR�GHO�UHFXUUHQWH��\���LL�� OD�
GHFLVLyQ�GH�PpULWR��HQ�OD�TXH�VH�H[DPLQD�HO�IRQGR�GH�OD�FRQWURYHUVLD��$O�UHVSHFWR��YpDQVH��&RUWH�
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1943-15-EP/21, Causa No. 1943-15-EP, RO Edición 
Constitucional No. 166, 03/05/2021; y, Sentencia No. 476-19-EP/21, Causa No. 476-19-EP, RO 
Edición Constitucional No. 271, 03/02/2022.  

36 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 0031-14-SIS-CC, Causa No. 0062-10-IS, RO S. 
No. 516, 05/06/2015.  

37 Con fundamento en la unidad del fallo, el presidente de la Corte Provincial de Justicia de 
Pichincha negó una acción de nulidad parcial de laudo arbitral por “indebida motivación” en 
el proceso signado con el No. 17100-2018-00037. En cambio, respecto de causales de nulidad 
FRPR�DTXHOOD�SUHYLVWD�HQ�HO�OLWHUDO�G��GHO�DUWtFXOR����GH�OD�/H\�GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ��TXH�
no se relaciona con la motivación del laudo), el presidente de la Corte Provincial de Justicia de 
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impugnada32. Por esa razón, al conocer una acción extraordinaria de 
SURWHFFLyQ��QR�FRUUHVSRQGH�TXH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�VH�SURQXQFLH�
VREUH�GHFLVLRQHV�TXH�QR�KDQ�VLGR�LPSXJQDGDV33�QL�TXH�DOWHUH�ORV�FDUJRV�
IRUPXODGRV�SRU�OD�SDUWH�DFFLRQDQWH��'H�DKt�TXH��VL�OD�SDUWH�DFFLRQDQWH�
de la causa No. 1575-13-EP alegó como único cargo la vulneración 
del derecho al debido proceso en la garantía de motivación en la 
condena en costas, siguiendo la línea jurisprudencial mencionada, 
la Corte no podría pronunciarse sobre el resto del laudo arbitral y 
GHEHUtD�GLFWDU�XQD�PHGLGD�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�TXH�VHD�FRQFRUGDQWH�
con su análisis. En este contexto, a continuación, se examinará si el 
GHMDU�VLQ�HIHFWR�XQD�VHFFLyQ�GH�XQ�ODXGR�DUELWUDO�³FRPR�HQ�HVWH�FDVR�
IXH� OD� VHFFLyQ� VREUH� OD� FRQGHQD� HQ� FRVWDV³�HV�XQD�PHGLGD�TXH� HV�
compatible con la vulneración de la garantía de motivación.  

En la sentencia No. 1158-17-EP/21, la Corte Constitucional 
sistematizó su jurisprudencia relativa a la garantía de motivación. En 
HVWD�VHQWHQFLD��OD�&RUWH�HVWDEOHFLy�TXH��FXDQGR�XQ�yUJDQR�MXULVGLFFLRQDO�
debe analizar la procedencia de un cargo de vulneración de la garantía 
de motivación, “debe enfocarse en la parte de la motivación, o sea, en 
la argumentación jurídica D� OD� TXH� HVSHFtÀFDPHQWH� VH� UHÀHUH� HO� FDUJR�
HVJULPLGR�SRU�OD�SDUWH�SURFHVDOµ��VLQ�TXH�WHQJD�HO�GHEHU�GH�DXGLWDU�OD�
totalidad de la motivación de los actos del poder público (la cursiva 
consta en el original)34. Este razonamiento de la Corte Constitucional 
IRUWDOHFH� HO� SULQFLSLR� GLVSRVLWLYR�� SXHV� LPSOLFD� TXH� ODV� \� ORV� MXHFHV�
GHEHQ�FLUFXQVFULELU�VX�DQiOLVLV�D�ORV�FDUJRV�HVSHFtÀFRV�IRUPXODGRV�SRU�
la parte accionante y no pueden analizar la totalidad de la motivación 
GHO�DFWR� LPSXJQDGR��6LQ�HPEDUJR��DTXHOOR�QR�EULQGD�FODULGDG�VREUH�
FyPR�DFWXDU�FXDQGR�OD�&RUWH�HQFXHQWUD�TXH�OD�DUJXPHQWDFLyQ�MXUtGLFD�
contenida en una decisión jurisdiccional no cumple los parámetros 
SDUD�SRGHU�FDOLÀFDU�D�GLFKD�GHFLVLyQ�FRPR�VXÀFLHQWHPHQWH�PRWLYDGD35.

32 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1967-14-EP/20, Causa No. 1967-14-EP, párr. 16, 
RO Edición Constitucional No. 60, 04/08/2020.  

33 &RQIRUPH� OD� MXULVSUXGHQFLD� GH� OD� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO�� MXVWDPHQWH� SRUTXH� HQ� OD� DFFLyQ�
extraordinaria de protección los problemas jurídicos surgen de los cargos de la demanda, 
VH�HQWLHQGH�TXH�XQD�GHFLVLyQ� MXULVGLFFLRQDO�KD�VLGR� LPSXJQDGD�FXDQGR�OD�SDUWH�DFFLRQDQWH�
IRUPXOD� DUJXPHQWRV� UHVSHFWR� GH� HVWD� GHFLVLyQ�� DXQTXH� HVWD� QR� KD\D� VLGR� LGHQWLÀFDGD�
H[SUHVDPHQWH� FRPR� LPSXJQDGD� HQ� OD� GHPDQGD�� $O� UHVSHFWR�� YpDVH�� &RUWH� &RQVWLWXFLRQDO�
del Ecuador, Sentencia No. 2048-15-EP/20, Causa No. 2048-15-EP, párr. 16, RO Edición 
Constitucional No. 120, 15/12/2020. 

34 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1158-17-EP/21, Causa No. 1158-17-EP, párr. 
53.2, RO Edición Constitucional No. 11, 03/03/2022.   

35 Para ilustrar el razonamiento contenido en la sentencia No. 1158-17-EP/21, la Corte 
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GH� WDO� PDQHUD� GH� TXH� KLSRWpWLFDPHQWH� VH� SODQWHH� HO� VLJXLHQWH�
interrogante: ¿la decisión principal hubiese cambiado o se encontrase 
LQVXÀFLHQWHPHQWH�PRWLYDGD�� VLQ� OD� SDUWH� HQ� OD� FXDO� VH� YXOQHUy� OD�
JDUDQWtD�GH�PRWLYDFLyQ"�6L� OD� UHVSXHVWD� HV� DÀUPDWLYD�� OD�&RUWH�QR�
WHQGUtD�RWUD�DOWHUQDWLYD�TXH�GHMDU�VLQ�HIHFWR�WRGD�OD�GHFLVLyQ��SRU�HO�
contrario, si la respuesta es negativa, la Corte tendría la posibilidad 
de dejar sin efecto parcialmente la decisión. 

En la sentencia No. 1573-15-EP/21, si se introduce el referido 
DQiOLVLV�GH�´WUDVFHQGHQFLDµ�³UHVSHFWR�GHO� FXDO�QDGD�VH�GLFH�HQ� OD�
VHQWHQFLD³�SDUHFHUtD�TXH�OD�PHGLGD�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�RUGHQDGD�
IXH�UD]RQDEOH��SXHV�OD�FRQGHQD�HQ�FRVWDV�D�&17�³SRU�VX�QDWXUDOH]D�
FRPR�XQD�VDQFLyQ�SRU�KDEHU�OLWLJDGR�GH�PDOD�IH³�QR�SRGtD�LQÁXLU�
en la decisión de fondo del tribunal arbitral de desestimar las 
pretensiones contenidas en la demanda. Además, el principio favor 
arbitralis SXHGH� MXVWLÀFDU� HO� SUHVHUYDU� HO� UHVWR� GHO� ODXGR� DUELWUDO39 
DQWH�XQD�YXOQHUDFLyQ�GH�OD�JDUDQWtD�GH�PRWLYDFLyQ�TXH�VH�SURGXMR�
únicamente en cuanto a la condena en costas, cuestión en principio 
DFFHVRULD��TXH�QR�SRGtD� LQÁXLU�HQ�HO�UHVWR�GHO�DQiOLVLV�GHO� WULEXQDO�
ni viciaba el ejercicio argumentativo realizado sobre el fondo de la 
controversia. 

Sin embargo, el análisis de la referida “trascendencia” en la 
JHQHUDOLGDG� GH� ODV� DFFLRQHV� H[WUDRUGLQDULDV� GH� SURWHFFLyQ� ³\D�
VHD� FRQWUD� ODXGRV� DUELWUDOHV� R� VHQWHQFLDV³� SXHGH� OOHYDU� D� TXH� OD�
Corte Constitucional se vea obligada a realizar indirectamente una 
auditoría de la totalidad de la decisión jurisdiccional impugnada, 
lo cual es contrario al estándar establecido por la Corte cuando 
analiza vulneraciones de la garantía de motivación. Por ejemplo, si 
se hubiera aplicado este criterio en la sentencia No. 1219-22-EP/22, 
OD�&RUWH� KXELHUD� WHQLGR�TXH� UHIHULUVH� DO� UHVWR�GH� ODV� YXOQHUDFLRQHV�
GH� GHUHFKRV� TXH� IXHURQ� DOHJDGDV� HQ� OD� DFFLyQ� GH� SURWHFFLyQ� GH�
RULJHQ�\�GHWHUPLQDU�TXH�OD�&RUWH�3URYLQFLDO�DQDOL]y�RWURV�GHUHFKRV�\�

39� (VWH�SULQFLSLR�SXHGH�VHU�GHÀQLGR�FRPR�́ XQD�GLUHFWUL]�TXH�RULHQWD�OD�IRUPXODFLyQ�\�OD�DSOLFDFLyQ�
GH�QRUPDV�TXH�HQ�~OWLPD�LQVWDQFLD�SUHFDXWHODQ�HO�GHUHFKR�D�OD�WXWHOD�HIHFWLYD�GH�ORV�FLXGDGDQRV�
mediante la conservación de la vigencia del convenio arbitral o del laudo arbitral frente a 
intervenciones de la justicia estatal”. M. jaRa, “Decisiones de la justicia estatal ecuatoriana sobre 
arbitraje: un análisis desde la perspectiva del principio favor arbitralis”, Revista Ecuatoriana de 
Arbitraje No. 3, 2011. 
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PHUR�GH�DUJXPHQWDFLRQHV�MXUtGLFDV��R�´SDUWHVµ��TXH�OD�FRQIRUPDQ��
SRU�OR�TXH�XQD�HYHQWXDO�´QXOLGDG�SDUFLDOµ�GHVFRQRFHUtD�OD�XQLGDG�
de la decisión jurisdiccional. 

Este razonamiento, relativo a la unidad de la sentencia, se 
HYLGHQFLD�³LPSOtFLWDPHQWH��SXHV�OD�&RUWH�QR�PRWLYy�ODV�PHGLGDV�
GH�UHSDUDFLyQ�TXH�GLFWy�HQ�OD�DFFLyQ�H[WUDRUGLQDULD�GH�SURWHFFLyQ³�
en la reciente sentencia No. 1219-22-EP/22. En esta sentencia, la 
Corte se pronunció sobre si la sentencia de apelación de una acción 
de protección vulneró el derecho al debido proceso en la garantía 
GH�PRWLYDFLyQ��H[FOXVLYDPHQWH�HQ�HO�DQiOLVLV�TXH�UHDOL]y�VREUH� OD�
garantía del cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. 
$O� UHVSRQGHU� DÀUPDWLYDPHQWH� D� HVWH�SUREOHPD� MXUtGLFR�� OD�&RUWH�
dejó sin efecto la sentencia de segunda instancia como un todo38. 
En otras palabras, si bien la Corte circunscribió su análisis al cargo 
FRQWHQLGR�HQ�OD�GHPDQGD��XQD�YH]�TXH�HQFRQWUy�XQD�YXOQHUDFLyQ�
GH�OD�JDUDQWtD�GH�PRWLYDFLyQ��FRQVLGHUy�TXH�FRUUHVSRQGtD�GHMDU�VLQ�
HIHFWR�WRGD�OD�VHQWHQFLD�\�QR�~QLFDPHQWH�OD�´SDUWHµ�TXH�QR�HVWDED�
VXÀFLHQWHPHQWH�PRWLYDGD�

$GHPiV�GH�TXH�ODV�GHFLVLRQHV�MXULVGLFFLRQDOHV�FRQVWLWX\HQ�XQD�
XQLGDG��FDEH�VHxDODU�TXH�GHMDU�VLQ�HIHFWR�SDUFLDOPHQWH�XQD�GHFLVLyQ�
MXULVGLFFLRQDO�HTXLYDOH�D�´GHMDU�HQ�ÀUPHµ�HO�UHVWR�GH�GLFKD�GHFLVLyQ��
TXH�QR�SRGUtD�VHU�UHYLVDGR�SRVWHULRUPHQWH��&RPR�TXHGy�VHxDODGR�HQ�
la sección precedente, esta medida de reparación implica reconocer 
de forma implícita la corrección de la decisión jurisdiccional, lo cual 
(i) excede las competencias de la Corte Constitucional en la acción 
extraordinaria de protección y, (ii) en los procesos arbitrales, sería 
procedente únicamente de forma excepcional, como en el supuesto 
analizado en la sentencia No. 308-14-EP/20. 

Por otro lado, como fundamento para dejar sin efecto 
parcialmente una decisión jurisdiccional en una acción extraordinaria 
de protección, podría incorporarse en el análisis la “trascendencia” 
de la vulneración de la garantía de motivación en la decisión 
SULQFLSDO� D� OD�TXH� VH� DUULEy� HQ� OD� VHQWHQFLD�R� HQ� HO� ODXGR�DUELWUDO��

3LFKLQFKD�KD�GHFODUDGR�OD�DQXODFLyQ�SDUFLDO�GHO�ODXGR��8Q�HMHPSOR�GH�OR�DQWHULRU�VH�HQFXHQWUD�
en el proceso signado con el No. 17100-2007-133. 

38 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1219-22-EP/22, Causa No. 1219-22-EP, 
26/09/2022. 
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GH� WDO� PDQHUD� GH� TXH� KLSRWpWLFDPHQWH� VH� SODQWHH� HO� VLJXLHQWH�
interrogante: ¿la decisión principal hubiese cambiado o se encontrase 
LQVXÀFLHQWHPHQWH�PRWLYDGD�� VLQ� OD� SDUWH� HQ� OD� FXDO� VH� YXOQHUy� OD�
JDUDQWtD�GH�PRWLYDFLyQ"�6L� OD� UHVSXHVWD� HV� DÀUPDWLYD�� OD�&RUWH�QR�
WHQGUtD�RWUD�DOWHUQDWLYD�TXH�GHMDU�VLQ�HIHFWR�WRGD�OD�GHFLVLyQ��SRU�HO�
contrario, si la respuesta es negativa, la Corte tendría la posibilidad 
de dejar sin efecto parcialmente la decisión. 

En la sentencia No. 1573-15-EP/21, si se introduce el referido 
DQiOLVLV�GH�´WUDVFHQGHQFLDµ�³UHVSHFWR�GHO� FXDO�QDGD�VH�GLFH�HQ� OD�
VHQWHQFLD³�SDUHFHUtD�TXH�OD�PHGLGD�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�RUGHQDGD�
IXH�UD]RQDEOH��SXHV�OD�FRQGHQD�HQ�FRVWDV�D�&17�³SRU�VX�QDWXUDOH]D�
FRPR�XQD�VDQFLyQ�SRU�KDEHU�OLWLJDGR�GH�PDOD�IH³�QR�SRGtD�LQÁXLU�
en la decisión de fondo del tribunal arbitral de desestimar las 
pretensiones contenidas en la demanda. Además, el principio favor 
arbitralis SXHGH� MXVWLÀFDU� HO� SUHVHUYDU� HO� UHVWR� GHO� ODXGR� DUELWUDO39 
DQWH�XQD�YXOQHUDFLyQ�GH�OD�JDUDQWtD�GH�PRWLYDFLyQ�TXH�VH�SURGXMR�
únicamente en cuanto a la condena en costas, cuestión en principio 
DFFHVRULD��TXH�QR�SRGtD� LQÁXLU�HQ�HO�UHVWR�GHO�DQiOLVLV�GHO� WULEXQDO�
ni viciaba el ejercicio argumentativo realizado sobre el fondo de la 
controversia. 

Sin embargo, el análisis de la referida “trascendencia” en la 
JHQHUDOLGDG� GH� ODV� DFFLRQHV� H[WUDRUGLQDULDV� GH� SURWHFFLyQ� ³\D�
VHD� FRQWUD� ODXGRV� DUELWUDOHV� R� VHQWHQFLDV³� SXHGH� OOHYDU� D� TXH� OD�
Corte Constitucional se vea obligada a realizar indirectamente una 
auditoría de la totalidad de la decisión jurisdiccional impugnada, 
lo cual es contrario al estándar establecido por la Corte cuando 
analiza vulneraciones de la garantía de motivación. Por ejemplo, si 
se hubiera aplicado este criterio en la sentencia No. 1219-22-EP/22, 
OD�&RUWH� KXELHUD� WHQLGR�TXH� UHIHULUVH� DO� UHVWR�GH� ODV� YXOQHUDFLRQHV�
GH� GHUHFKRV� TXH� IXHURQ� DOHJDGDV� HQ� OD� DFFLyQ� GH� SURWHFFLyQ� GH�
RULJHQ�\�GHWHUPLQDU�TXH�OD�&RUWH�3URYLQFLDO�DQDOL]y�RWURV�GHUHFKRV�\�

39� (VWH�SULQFLSLR�SXHGH�VHU�GHÀQLGR�FRPR�́ XQD�GLUHFWUL]�TXH�RULHQWD�OD�IRUPXODFLyQ�\�OD�DSOLFDFLyQ�
GH�QRUPDV�TXH�HQ�~OWLPD�LQVWDQFLD�SUHFDXWHODQ�HO�GHUHFKR�D�OD�WXWHOD�HIHFWLYD�GH�ORV�FLXGDGDQRV�
mediante la conservación de la vigencia del convenio arbitral o del laudo arbitral frente a 
intervenciones de la justicia estatal”. M. jaRa, “Decisiones de la justicia estatal ecuatoriana sobre 
arbitraje: un análisis desde la perspectiva del principio favor arbitralis”, Revista Ecuatoriana de 
Arbitraje No. 3, 2011. 
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SRU�OR�TXH�XQD�HYHQWXDO�´QXOLGDG�SDUFLDOµ�GHVFRQRFHUtD�OD�XQLGDG�
de la decisión jurisdiccional. 
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Corte se pronunció sobre si la sentencia de apelación de una acción 
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GH�PRWLYDFLyQ��H[FOXVLYDPHQWH�HQ�HO�DQiOLVLV�TXH�UHDOL]y�VREUH� OD�
garantía del cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. 
$O� UHVSRQGHU� DÀUPDWLYDPHQWH� D� HVWH�SUREOHPD� MXUtGLFR�� OD�&RUWH�
dejó sin efecto la sentencia de segunda instancia como un todo38. 
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(i) excede las competencias de la Corte Constitucional en la acción 
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parcialmente una decisión jurisdiccional en una acción extraordinaria 
de protección, podría incorporarse en el análisis la “trascendencia” 
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SULQFLSDO� D� OD�TXH� VH� DUULEy� HQ� OD� VHQWHQFLD�R� HQ� HO� ODXGR�DUELWUDO��

3LFKLQFKD�KD�GHFODUDGR�OD�DQXODFLyQ�SDUFLDO�GHO�ODXGR��8Q�HMHPSOR�GH�OR�DQWHULRU�VH�HQFXHQWUD�
en el proceso signado con el No. 17100-2007-133. 

38 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1219-22-EP/22, Causa No. 1219-22-EP, 
26/09/2022. 
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GH� OD�GHFLVLyQ�� OR�FXDO�FRQOOHYD�XQ�SURQXQFLDPLHQWR�³LQGLUHFWR³�
sobre la corrección del resto de la decisión. Ello, sin perjuicio de 
TXH�QR�H[LVWH�XQD�SURKLELFLyQ�H[SUHVD�QL�XQD�QRUPD�LPSHUDWLYD�TXH�
obligue a la Corte Constitucional, al momento de ordenar medidas 
de reparación integral, a dejar sin efecto la totalidad de la decisión 
jurisdiccional impugnada en todos los casos. 

En el caso particular de la sentencia No. 1573-15-EP/21, por 
tratarse de una acción extraordinaria de protección presentada 
exclusivamente respecto de la condena en costas, existe la posibilidad 
GH�MXVWLÀFDU�HO�GHMDU�SDUFLDOPHQWH�VLQ�HIHFWR�HO�ODXGR�HQ�YLUWXG�GH�OD�
falta de “trascendencia” de la vulneración de la motivación en una 
´SDUWHµ�GHO�ODXGR�FRQ�UHVSHFWR�D�OD�GHFLVLyQ�ÀQDO��(VWH�UD]RQDPLHQWR�
y la aplicación del principio favor arbitralis SHUPLWHQ�VRVWHQHU�TXH�Vt�
HUD�SRVLEOH�GHMDU�VLQ�HIHFWR�~QLFDPHQWH�OD�FRQGHQD�HQ�FRVWDV��TXH�QR�
WHQtD� OD�FDSDFLGDG�GH� LQÁXLU�HQ� OD�GHFLVLyQ�GH� IRQGR�GHO�DUELWUDMH��
Sin embargo, el análisis sobre la trascendencia de la vulneración 
HQ� IXQFLyQ�GH� OD�GHFLVLyQ�ÀQDO��HQ� OD�PD\RUtD�GH� ORV�FDVRV��SXHGH�
OOHYDU�D�TXH� OD�&RUWH�UHDOLFH�XQD�DXGLWRUtD�GHO�UHVWR�GH� OD�GHFLVLyQ�
objeto de la acción extraordinaria de protección, lo cual contraviene 
la naturaleza de la garantía de motivación y el principio dispositivo. 

)LQDOPHQWH��XQD�GH�ODV�OLPLWDFLRQHV�TXH�VH�HQFRQWUy�DO�DQDOL]DU�
la jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa a la reparación 
integral en la acción extraordinaria de protección es la carencia de una 
MXVWLÀFDFLyQ�GH� ODV�PHGLGDV�TXH� VH�GLVSRQHQ��(Q�RFDVLRQHV�� VH�GHMD�
sin efecto la decisión jurisdiccional impugnada de forma automática 
SHVH�D�TXH�VROR�VH�DQDOL]y�XQD�SDUWH�HVSHFtÀFD�GH�OD�VHQWHQFLD�\��HQ�
RWUDV��FRPR�HQ�HO�FDVR�1R����������(3�����VH�EULQGD�XQD�MXVWLÀFDFLyQ�
sumamente amplia para dejar sin efecto parcialmente un laudo arbitral. 
3RU�HOOR�� HV�QHFHVDULR�TXH� OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�PRWLYH�DGHFXDGD�
\�VXÀFLHQWHPHQWH�ODV�PHGLGDV�GH�UHSDUDFLyQ�LQWHJUDO�TXH�GLVSRQH�DO�
FRQRFHU�DFFLRQHV�H[WUDRUGLQDULDV�GH�SURWHFFLyQ�\�TXH�PDQWHQJD�XQD�
OtQHD�MXULVSUXGHQFLDO�XQLIRUPH�VREUH�FXiOHV�VRQ�ODV�PHGLGDV�TXH��HQ�
función de las circunstancias de cada caso, corresponde ordenar ante 
la vulneración de la garantía de motivación contenida en una “parte” 
de una sentencia o laudo arbitral. 
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descartó su vulneración40��SRU�OR�TXH�OD�IDOWD�GH�PRWLYDFLyQ�HQ�FXDQWR�
a la garantía del cumplimiento de las normas y los derechos de las 
SDUWHV�QR� IXH� WUDVFHQGHQWH�SDUD� OD�GHFLVLyQ�ÀQDO��$TXHOOR�� DGHPiV�
de ser contrario a la naturaleza del análisis propio de la garantía de 
motivación, dejaría sin efecto práctico a la reparación integral frente 
a la víctima de la vulneración de derechos constitucionales, pues la 
YtFWLPD�VROLFLWy�TXH�VH�GHMH�VLQ�HIHFWR�WRGD�OD�VHQWHQFLD�LPSXJQDGD�\�
no una de sus partes. 

Por lo anterior, si bien la medida de reparación ordenada en la 
VHQWHQFLD�1R����������(3����SRGUtD�MXVWLÀFDUVH�HQ�OD�SRFD�R�QLQJXQD�
´WUDVFHQGHQFLDµ�GH�OD�FRQGHQD�HQ�FRVWDV�FRQ�UHVSHFWR�D�OD�GHFLVLyQ�ÀQDO�
GHO� WULEXQDO�DUELWUDO�� VH� FRQVLGHUD�TXH�GHMDU�SDUFLDOPHQWH� VLQ�HIHFWR�
una sentencia o un laudo arbitral como medida de reparación integral 
en una acción extraordinaria de protección no se compadece con la 
naturaleza de las decisiones jurisdiccionales y de la vulneración de la 
JDUDQWtD�GH�PRWLYDFLyQ��SXHV���L��GHVFRQRFH�OD�XQLGDG�TXH�FDUDFWHUL]D�
D� ODV� GHFLVLRQHV� MXULVGLFFLRQDOHV�� �LL�� HTXLYDOH� D� GHMDU� HQ� ÀUPH� HO�
resto de la decisión jurisdiccional impugnada; e, (iii) inclusive, si se 
aplica el criterio de la trascendencia de la vulneración con respecto a 
OD�GHFLVLyQ�ÀQDO��HQ�OD�PD\RUtD�GH�ORV�FDVRV��DTXHOOR�OOHYDUi�D�TXH�OD�
Corte Constitucional deba pronunciarse sobre el resto de la decisión, 
realizando una auditoría de la totalidad de la sentencia o del laudo 
DUELWUDO�\�TXHEUDQWDQGR�HO�SULQFLSLR�GLVSRVLWLYR��

4. concluSioneS 

7UDV�HO�DQiOLVLV�UHDOL]DGR�HQ�HO�SUHVHQWH�DUWtFXOR��VH�KD�GHWHUPLQDGR�
TXH�GHMDU�VLQ�HIHFWR�SDUFLDOPHQWH�XQD�GHFLVLyQ�MXULVGLFFLRQDO�FRPR�
consecuencia de una vulneración de la garantía de motivación en 
XQD� DFFLyQ� H[WUDRUGLQDULD� GH� SURWHFFLyQ� HV� XQD�PHGLGD� TXH�� SRU�
lo general, desconoce el carácter unitario de una sentencia o de un 
ODXGR�H�LPSOLFD�TXH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�´GHMH�HQ�ÀUPHµ�HO�UHVWR�

40� &DEH�UHFRUGDU�TXH�XQ�UHTXLVLWR�GH�OD�PRWLYDFLyQ�HQ�JDUDQWtDV�MXULVGLFFLRQDOHV�HV�TXH�ORV�MXHFHV�
y juezas realicen un análisis de las vulneraciones de derechos constitucionales, conforme la 
sentencia No. 1158-17-EP/21 (párr. 103). Si la Corte evalúa la “trascendencia” del análisis 
VREUH� XQR� GH� ORV� GHUHFKRV� DOHJDGRV� FRPR� YXOQHUDGRV� \� OOHJD� D� DÀUPDU� TXH� ORV� MXHFHV�
inferiores realizaron un “análisis” de los demás derechos invocados, indirectamente se estaría 
pronunciando sobre la motivación del resto de la decisión. 
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/D� OLEHUWDG� FRQWUDFWXDO� HV� XQ� SULQFLSLR� MXUtGLFR� LQGLVFXWLEOH��
\D� TXH� HVWi� GLFWDGR� SRU� OD� OH\�� /D� DXWRQRPtD� GH� OD� YROXQWDG�
HV� XQD� H[SOLFDFLyQ� ÀORVyÀFD� GH� OD� UHJOD� \� XQD� WHQGHQFLD� D� VX�
PDQWHQLPLHQWR� R� GHVDUUROOR�� OR� TXH� LPSOLFD� TXH� OD� OH\� GHEH�
UHVSHWDU� ODV� YROXQWDGHV� LQGLYLGXDOHV�� VHD� SRUTXH� HO� GHUHFKR�
LQGLYLGXDO�GH�REOLJDUVH�HV�VXSHULRU�D� OD� OH\��VHD�SRUTXH�KD\�XQ�
LQWHUpV�HFRQyPLFR�\�VRFLDO�HQ�TXH�ORV�KRPEUHV�UHJODPHQWHQ�VXV�
UHODFLRQHV�SRU�VX�VROD�YROXQWDG��WHRUtD�TXH�IXH�GHIHQGLGD�FRPR�
H[SUHVLyQ�GHO�LQGLYLGXDOLVPR�OLEHUDO�

'LFKD� H[SUHVLyQ� TXH� KR\� KD� VLGR� PDWL]DGD� FRQ� OD� JUDGXDO�
LQWHUYHQFLyQ�GHO�(VWDGR�HQ�ODV�UHODFLRQHV�SULYDGDV��\�FRQ�ORV�OtPLWHV�
OHJDOHV�D�OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG�

3DUD� FHUUDU� ODV� UHÁH[LRQHV� VREUH� HVWH� SULQFLSLR�� FRQYLHQH� FLWDU� D�
5RPHUR�6HJXHO��TXLHQ�VRVWLHQH�TXH�

(O� HOHPHQWR� PiV� UHOHYDQWH� GHO� DUELWUDMH� HV� HO� YDORU� TXH� VH� OH�
UHFRQRFH�D�OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG��FRPR�TXLFLR�GH�WRGR�HO�
VLVWHPD�DUELWUDO��pacta sunt servanda���$�WUDYpV�GH�XQD�FRQYHQFLyQ��
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(O�WHPD�GH�HVWH�DUWtFXOR�KDFH�XQD�DOXVLyQ�FODUD�D�OD�SRVLELOLGDG�
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DO� FRUWDU� OD� WHOD� GHO� SURFHGLPLHQWR� SDUD� TXH� HVWH� VH� DMXVWH� D� ODV�
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6L� ELHQ� QR� REMHWDPRV� OD� SRVLELOLGDG� GH� VHJXLU�� ELHQ� VHDQ�� ODV�
QRUPDV�SURFHVDOHV�GH� ODV�SDUWHV��QDFLGDV�D�SDUWLU�GH� OD�DXWRQRPtD�
DQWHV�PHQFLRQDGD��\�TXH��PD\RULWDULDPHQWH�QRV� OOHYDQ�D�SURFHGL�
PLHQWRV� HVWiQGDUHV�� GLVHxDGRV� SRU� HO� FHQWUR� GH� DUELWUDMH� DO� TXH�
HVWDV�VH�VRPHWLHURQ��FRQ�EDVH�HQ�ODV�QRUPDV�GH�OD�/H\�GH�$UELWUDMH�
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1. introducción

(O�DYDQFH�\�GHVDUUROOR�TXH�KD�WHQLGR�HO�DUELWUDMH�HQ�HO�PXQGR��HQ�
OD� UHJLyQ�\�HQ�HO�(FXDGRU��KDFH�TXL]iV�XQD�REYLHGDG�PHQFLRQDU� VX�
RULJHQ� FRQWUDFWXDO� \�QHJRFLDO�� HQ� FRQWUDSRVLFLyQ� DO�SURFHVR� MXGLFLDO�
TXH�VXUJH�GH�OD�UHVHUYD�FRQVWLWXFLRQDO�D�IDYRU�GH�ORV�MXHFHV�QRPEUDGRV�
SRU�HO�(VWDGR�SDUD�OD�GHFLVLyQ�GH�OLWLJLRV�GH�FXDOTXLHU�QDWXUDOH]D��6LQ�
HPEDUJR��SDUD�HIHFWRV�GHO�DQiOLVLV�TXH�QRV�SURSRQHPRV�UHDOL]DU��QR�
SRGHPRV�VL�QR�SDUWLU�GH�OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG�GH�ODV�SDUWHV�FRPR�
SULQFLSLR�UHFWRU�GH�FXDOTXLHU�DQiOLVLV�TXH�VH�HIHFW~H�VREUH�HO�WHPD�GH�
HVWH�DUWtFXOR��\�HQ�JHQHUDO��VREUH�FXDOTXLHU�WHPD�LQKHUHQWH�DO�DUELWUDMH��
GHO�TXH�QR�HV�VROR�VX�SXQWR�GH�SDUWLGD��VLQR�XQ�HMH�WUDQVYHUVDO�

&RPR�UHVHñD�$UPDQGR�6HUUDQR�3XLJ1:

>«@�VLHQGR�OD�DXWRQRPtD�OD�FRQGLFLyQ�GH�TXLHQ��SDUD�FLHUWDV�FR-
VDV��QR�GHSHQGH�GH�QDGLH��OOHYD�LPSOtFLWR�HO�FRQFHSWR�GH�OLEHUWDG��
MXQWR�FRQ�HO�GH�OD� OLEHUWDG�GHO� LQGLYLGXR��6ROR�HV� OLEUH�TXLHQ�VH�
KDOOD�HQ�FRQGLFLyQ�GH�QR�GHSHQGHU�GH�QDGLH�SDUD�FLHUWDV�FRVDV��
UHIHUHQFLD�TXH� LQFOX\H� OD� OLEHUWDG�GHO� LQGLYLGXR�SDUD�SRQHU� HQ�
DFFLyQ�VX�YROXQWDG��FRQ�LQGHSHQGHQFLD�GH�WRGRV�ORV�GHPiV��\�VLQ�
OLPLWDFLRQHV�TXH�QR�VHDQ�OD�OH\��OD�PRUDO�\�ODV�EXHQDV�FRVWXPEUHV�

/D�FDSDFLGDG�TXH�HQ�GHUHFKR�FRQRFHPRV�FRPR�´GH�HMHUFLFLRµ��
HV� DTXHOOD� TXH� HMHUFHPRV� QR� VROR� SDUD� FUHDU� \� UHJXODU� UHODFLRQHV�
MXUtGLFDV��VLQR�WDPELpQ�SDUD�PRGLÀFDUODV�R�H[WLQJXLUODV�HQ�DTXHOOR�
TXH�OODPDPRV�libertad de contratación y es de donde:

1DFH� OD� REOLJDFLyQ�GH� TXH� HO� RUGHQDPLHQWR� MXUtGLFR� UHFRQR]FD�
HÀFDFLD�VXÀFLHQWH�D� OD�YROXQWDG�GH�ORV�VXMHWRV��FXDQGR�FRQ�HOOD�
JHQHUDQ�\�QRUPDQ�VXV�UHODFLRQHV� MXUtGLFDV��DXWRUUHJXODQGR�VXV�
SURSLRV� LQWHUHVHV�� HQ� HMHUFLFLR� GH� XQD� GHOHJDFLyQ� GHO� GHUHFKR�
REMHWLYR�SDUD�KDFHUOR2.

([WUD\HQGR� ODV� LGHDV� PiV� YDOLRVDV� GHO� DUWtFXOR� UHIHULGR��
FRQWLQXDPRV� FRQ� OD� UHIHUHQFLD� TXH� VH� KDFH� D� 5LSHUW� %RXODQJHU3��
TXLHQ�VRVWLHQH�

1 a. seRRano Puig�� ´/D� $XWRQRPtD� GH� OD� 9ROXQWDG� HQ� HO� &RQYHQLR� $UELWUDO�� $OFDQFHV� \�
/LPLWDFLRQHV�� (O� &DVR� (FXDWRULDQRµ�� � Instituto Peruano de Arbitraje�� 7RPR� ,�� ������ S�� ���� \�
VLJXLHQWHV�

2 F. vidal RamíRez��FLWDGR�SRU�a. seRRano Puig,�1�����S������
3 RiPeRt boulangeR,�FLWDGR�SRU�a. seRRano Puig,�1�����S������
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UHVSHWDU� ODV� YROXQWDGHV� LQGLYLGXDOHV�� VHD� SRUTXH� HO� GHUHFKR�
LQGLYLGXDO�GH�REOLJDUVH�HV�VXSHULRU�D� OD� OH\��VHD�SRUTXH�KD\�XQ�
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Sobre OD�FRQRFLGD�²\�SRFR�HQWHQGLGD²�ÁH[LELOLGDG�GHO�DUELWUDMH��
FRQYLHQH�FLWDU�OR�H[SXHVWR�SRU�0DULR�&DVWLOOR�)UHLUH�:

/D� ÁH[LELOLGDG� GHO� DUELWUDMH� VH� FRQFHSWXDOL]D� FRQ� HO� SURSyVLWR�
GH� HVWDEOHFHU� XQD� GLIHUHQFLD� HQWUH� OD� ULJLGH]� GHO� SURFHVR� DQWH�
OD� MXVWLFLD� RUGLQDULD� \� ORV� SURFHVRV� DUELWUDOHV«� /RV� FyGLJRV�
SURFHVDOHV�HVWDEOHFHQ�WpUPLQRV�\�SURFHGLPLHQWRV�FX\DV�QRUPDV�
WLHQHQ� FDUiFWHU� GH� RUGHQ� S~EOLFR�� HV� GHFLU�� TXH� VDOYR� FDVRV�
H[FHSFLRQDOHV�QR�FDEH�GLVSRQHU�DOJR�GLVWLQWR��3RU�HO�FRQWUDULR��ODV�
OH\HV�DUELWUDOHV�GHO�PXQGR��DXQ�FRQWHQLHQGR�QRUPDV�LPSHUDWLYDV�
�PDWHULD� DUELWUDEOH�� DFFLyQ� GH� QXOLGDG��� HQ� VX�PD\RUtD� DFRJHQ�
QRUPDV� GH� FDUiFWHU� GLVSRVLWLYR�� TXH� SHUPLWHQ� DSDUWDUVH� GH� OD�
SURSLD�OH\��SHUPLWLHQGR�D�ODV�SDUWHV�DOHMDUVH�GHO�WH[WR�\�HVWDEOHFHU�
HWDSDV�\�GHVDUUROOR��VHJ~Q�VX�SURSLD�FRQYHQLHQFLD��EDMR�OD�QRFLyQ�
LPSOtFLWD�GH�OD�OLEHUWDG�GH�ODV�SDUWHV�SDUD�OD�DXWRUUHJXODFLyQ�

3RU�HOOR��\�VLQ�SHUMXLFLR�GH�UHIHULUQRV�SRVWHULRUPHQWH�DO�RUGHQ�
HQ� TXH� VH� PHQFLRQDQ� ODV� IXHQWHV� SURFHGLPHQWDOHV� HQ� HO� DUWtFXOR 
���GH� OD�/$0��TXH�SRGUtD� VXJHULU� XQD� MHUDUTXtD� TXH�QR� HV� WDO�� HV�
GH�ULJRU�UHVDOWDU�²DXQTXH�VHD�REYLR²�TXH�HO�RULJHQ�FRQWUDFWXDO�GHO�
DUELWUDMH�SURGXFH�XQD� UDGLFDO�GLIHUHQFLD� HQ� HO� UpJLPHQ�SURFHVDO� DO�
TXH�VH�VRPHWH�XQ�DUELWUDMH��SXHV�HQ�HVWH��HV�LPSHQVDEOH�TXH�ODV�SDUWHV�
DFXHUGHQ�PXWXDPHQWH�UHJODV�SURFHVDOHV�GH�VXVWDQFLDFLyQ�GLVWLQWDV�D�
ODV�SUHYLVWDV�HQ�OD�OH\�SURFHVDO�RUGLQDULD��(O�iPELWR�GLVSRVLWLYR�GH�ODV�
SDUWHV�HV�PX\�OLPLWDGR��\�QHFHVLWD�GH�OD�OH\�SDUD�VXUWLU�HIHFWR9��GH�RWUD�
IRUPD��WDQWR�ODV�SDUWHV�FRPR�HO�MXH]�\�VXV�DX[LOLDUHV�GHEHQ�DWHQHUVH�DO�
WH[WR�H[SUHVR�GH�OD�OH\�SURFHVDO��VLQ�SHUMXLFLR�GH�LQWHUSUHWDUOD�VHJ~Q�
FRQYHQJD�D�OD�SOHQD�UHDOL]DFLyQ�GH�OD�MXVWLFLD��.

$KRUD� ELHQ�� ´OD� DXWRULGDG� GH� ORV� iUELWURV� SDUD� PROGHDU� HO�
SURFHGLPLHQWR� DUELWUDO� VXUJH� HQWRQFHV� GH� GRV� IXHQWHV� OHJDOHV�
GLVWLQWDVµ��FRPR�DSXQWD�*DEULHOOH�1DWHU�%DVV11��́ PXFKDV�OHJLVODFLRQHV�

8 M. castillo FReiRe et al.�� ´(O� LQLFLR�\� OD� OLEHUWDG�GH�UHJXODFLyQ�GH� ODV�DFWXDFLRQHV�DUELWUDOHVµ��
Revista Lex de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad Alas Peruanas�����������

9� $� PDQHUD� GH� HMHPSOR�� FLWDPRV� OD� SRVLELOLGDG� GH� DPSOLDU� WpUPLQRV� GH� PXWXR� DFXHUGR�� GH�
SUHVFLQGLU�GH�FLHUWDV�SUXHEDV�WHQLHQGR�SRU�SUREDGRV�GHWHUPLQDGRV�KHFKRV�GH�OD�FRQWURYHUVLD��
ORV� GHVLVWLPLHQWRV� FRQVHQVXDGRV� GH� LQVWDQFLDV� R� UHFXUVRV�� TXH� DXQTXH� QR� QHFHVDULDPHQWH�
FRUUHVSRQGD�HVWH�~OWLPR�D�QRUPDV�GH�VXVWDQFLDFLyQ��HYLGHQFLDQ�OD�LUUDGLDFLyQ�GH�OD�YROXQWDG�
GH�ODV�SDUWHV�DO�SURFHVR�

10� &RQVWLWXFLyQ�GH�OD�5HS~EOLFD�GHO�(FXDGRU��$UWtFXOR����
11� *��nateR-bass��´7KH�,QLWLDO�'LVFXVVLRQ�ZLWK�WKH�3DUWLHV��´+RZ�VKRXOG�LW�EH�GRQH"�:KLFK�WRSLFV�

PXVW�EH�RU�PD\�EH�DGGUHVVHG"µ��Juris Arbitration Law��$6$�6SHFLDO�6HULHV�1R�����������
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y Mediación�� �HQ�DGHODQWH�/$0��R�VX�UHJODPHQWR�� ODV� LQTXLHWXGHV�
UHVSHFWR�D�OD�MHUDUTXtD�QRUPDWLYD�HQ�HO�DUELWUDMH�R�OD�SUHYDOHQFLD�GH�
XQD�QRUPD�VXSOHWRULD�HVWiQGDU��SRU�VREUH�DTXHOODV�TXH�ORV�iUELWURV�
FUHHQ��VH�SUHVHQWDQ�SRU�YDULDV�UD]RQHV��TXH�SURFXUDPRV�VLQWHWL]DU�HQ�
este trabajo.

3RU�XQD�SDUWH��VLHPSUH�H[LVWLUiQ�YDFtRV�\�VLWXDFLRQHV�QR�SUHYLVWDV�
HQ�OD�/H\�R�VXV�UHJODPHQWRV��LQWHQFLRQDOPHQWH�DPSOLRV�SDUD�SHUPLWLU�
OD�ÁXLGH]�SURFHVDO��\��SRU�RWUR��VL��QR�KDELHQGR�WDOHV�ODJXQDV�HQ�ODV�
QRUPDV�TXH�UHJXODQ�HO�SURFHGLPLHQWR�FLYLO�RUGLQDULR���VRQ�HVWDV�ODV�
TXH� ULJHQ� R� HQ� VX� GHIHFWR� SUHYDOHFH� OD� FDSDFLGDG� GH� ORV� árbitros 
SDUD�UHDOL]DU�ORV�DMXVWHV�QHFHVDULRV�TXH�GHYHQJDQ�FRKHUHQWHV�FRQ�ODV�
SDUWLFXODULGDGHV�GHO� FDVR�� HQ� OXJDU� GH� IRU]DUOR� GHQWUR�GHO� WLSR� all 
ÀWWLQJ�RI�WKH�UDFN�JDUPHQW�o ´SUHQGD�TXH�VLUYH�D�WRGDV�ODV�WDOODVµ�

6H�KD�GLFKR�TXH�SDUWH�GHO�´JHQLR�GHO�DUELWUDMHµ�UHVLGH�HQ�GDU�D�
LQGLYLGXRV� FXLGDGRVDPHQWH� HVFRJLGRV� ²ORV� iUELWURV² ´OD� OLEHUWDG�
GH� DSOLFDU� MXVWR� HO� WRTXH� DGHFXDGR� GH� HVWH� R� DTXHO� SULQFLSLR� GH�
SURFHGLPLHQWR��HVH�je ne se quois�GH�OD�MXVWLFLD��TXH�OOHYD�D�FRPSURPLVRV�
VHULRV�� LQQRYDGRUHV� H� LQWHOLJHQWHVµ�� IUHQWH� D� OD� ULJLGH]� GH� ORV�
SURFHGLPLHQWRV� TXH� VH� VXVWDQFLDQ� DQWH� OD� MXVWLFLD� RUGLQDULD� VHJ~Q�
VHxDODQ�6FKQHLGHU�\�6FKHUHU7�HQ�OD�*XtD�3UiFWLFD�GHO�$UELWUDMH�6XL]R�

3. arbitraje y flexibilidad

3DUWLPRV� GH� OD� SUHPLVD� TXH� OD� PD\RUtD� GH� ODV� OHJLVODFLRQHV�
QDFLRQDOHV�UHFRQRFHQ�HO�SULQFLSLR�GH�OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG�HQ�
UHODFLyQ�DO�SURFHGLPLHQWR�DUELWUDO��GH�OR�TXH�UHVXOWD�TXH�XQ�DFXHUGR�
HQWUH� ODV� SDUWHV� HV� REOLJDWRULR� SDUD� ORV� iUELWURV��$Vt�� HO� DUWtFXOR� ���
GH� OD� /$0� GLVSRQH� TXH� ´HO� DUELWUDMH� VH� VXMHWDUi� D� ODV� QRUPDV� GH�
SURFHGLPLHQWR� VHxDODGDV� HQ� HVWD� /H\�� DO� SURFHGLPLHQWR� HVWDEOHFLGR�
HQ�ORV�FHQWURV�GH�DUELWUDMH��DO�GHWHUPLQDGR�HQ�HO�FRQYHQLR�DUELWUDO�R�
DO�TXH�ODV�SDUWHV�HVFRMDQ��VLQ�SHUMXLFLR�GH�ODV�QRUPDV�VXSOHWRULDV�TXH�
VHDQ�DSOLFDEOHVµ�

5� /H\�GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ��5�2������������
6� &RQVWDQWHV� HQ� HO� &yGLJR� 2UJiQLFR� *HQHUDO� GH� 3URFHVRV� �&2*(3��� SXEOLFDGR� HQ� HO� 5�2�� 6��
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Sobre OD�FRQRFLGD�²\�SRFR�HQWHQGLGD²�ÁH[LELOLGDG�GHO�DUELWUDMH��
FRQYLHQH�FLWDU�OR�H[SXHVWR�SRU�0DULR�&DVWLOOR�)UHLUH�:

/D� ÁH[LELOLGDG� GHO� DUELWUDMH� VH� FRQFHSWXDOL]D� FRQ� HO� SURSyVLWR�
GH� HVWDEOHFHU� XQD� GLIHUHQFLD� HQWUH� OD� ULJLGH]� GHO� SURFHVR� DQWH�
OD� MXVWLFLD� RUGLQDULD� \� ORV� SURFHVRV� DUELWUDOHV«� /RV� FyGLJRV�
SURFHVDOHV�HVWDEOHFHQ�WpUPLQRV�\�SURFHGLPLHQWRV�FX\DV�QRUPDV�
WLHQHQ� FDUiFWHU� GH� RUGHQ� S~EOLFR�� HV� GHFLU�� TXH� VDOYR� FDVRV�
H[FHSFLRQDOHV�QR�FDEH�GLVSRQHU�DOJR�GLVWLQWR��3RU�HO�FRQWUDULR��ODV�
OH\HV�DUELWUDOHV�GHO�PXQGR��DXQ�FRQWHQLHQGR�QRUPDV�LPSHUDWLYDV�
�PDWHULD� DUELWUDEOH�� DFFLyQ� GH� QXOLGDG��� HQ� VX�PD\RUtD� DFRJHQ�
QRUPDV� GH� FDUiFWHU� GLVSRVLWLYR�� TXH� SHUPLWHQ� DSDUWDUVH� GH� OD�
SURSLD�OH\��SHUPLWLHQGR�D�ODV�SDUWHV�DOHMDUVH�GHO�WH[WR�\�HVWDEOHFHU�
HWDSDV�\�GHVDUUROOR��VHJ~Q�VX�SURSLD�FRQYHQLHQFLD��EDMR�OD�QRFLyQ�
LPSOtFLWD�GH�OD�OLEHUWDG�GH�ODV�SDUWHV�SDUD�OD�DXWRUUHJXODFLyQ�

3RU�HOOR��\�VLQ�SHUMXLFLR�GH�UHIHULUQRV�SRVWHULRUPHQWH�DO�RUGHQ�
HQ� TXH� VH� PHQFLRQDQ� ODV� IXHQWHV� SURFHGLPHQWDOHV� HQ� HO� DUWtFXOR 
���GH� OD�/$0��TXH�SRGUtD� VXJHULU� XQD� MHUDUTXtD� TXH�QR� HV� WDO�� HV�
GH�ULJRU�UHVDOWDU�²DXQTXH�VHD�REYLR²�TXH�HO�RULJHQ�FRQWUDFWXDO�GHO�
DUELWUDMH�SURGXFH�XQD� UDGLFDO�GLIHUHQFLD� HQ� HO� UpJLPHQ�SURFHVDO� DO�
TXH�VH�VRPHWH�XQ�DUELWUDMH��SXHV�HQ�HVWH��HV�LPSHQVDEOH�TXH�ODV�SDUWHV�
DFXHUGHQ�PXWXDPHQWH�UHJODV�SURFHVDOHV�GH�VXVWDQFLDFLyQ�GLVWLQWDV�D�
ODV�SUHYLVWDV�HQ�OD�OH\�SURFHVDO�RUGLQDULD��(O�iPELWR�GLVSRVLWLYR�GH�ODV�
SDUWHV�HV�PX\�OLPLWDGR��\�QHFHVLWD�GH�OD�OH\�SDUD�VXUWLU�HIHFWR9��GH�RWUD�
IRUPD��WDQWR�ODV�SDUWHV�FRPR�HO�MXH]�\�VXV�DX[LOLDUHV�GHEHQ�DWHQHUVH�DO�
WH[WR�H[SUHVR�GH�OD�OH\�SURFHVDO��VLQ�SHUMXLFLR�GH�LQWHUSUHWDUOD�VHJ~Q�
FRQYHQJD�D�OD�SOHQD�UHDOL]DFLyQ�GH�OD�MXVWLFLD��.

$KRUD� ELHQ�� ´OD� DXWRULGDG� GH� ORV� iUELWURV� SDUD� PROGHDU� HO�
SURFHGLPLHQWR� DUELWUDO� VXUJH� HQWRQFHV� GH� GRV� IXHQWHV� OHJDOHV�
GLVWLQWDVµ��FRPR�DSXQWD�*DEULHOOH�1DWHU�%DVV11��́ PXFKDV�OHJLVODFLRQHV�

8 M. castillo FReiRe et al.�� ´(O� LQLFLR�\� OD� OLEHUWDG�GH�UHJXODFLyQ�GH� ODV�DFWXDFLRQHV�DUELWUDOHVµ��
Revista Lex de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad Alas Peruanas�����������

9� $� PDQHUD� GH� HMHPSOR�� FLWDPRV� OD� SRVLELOLGDG� GH� DPSOLDU� WpUPLQRV� GH� PXWXR� DFXHUGR�� GH�
SUHVFLQGLU�GH�FLHUWDV�SUXHEDV�WHQLHQGR�SRU�SUREDGRV�GHWHUPLQDGRV�KHFKRV�GH�OD�FRQWURYHUVLD��
ORV� GHVLVWLPLHQWRV� FRQVHQVXDGRV� GH� LQVWDQFLDV� R� UHFXUVRV�� TXH� DXQTXH� QR� QHFHVDULDPHQWH�
FRUUHVSRQGD�HVWH�~OWLPR�D�QRUPDV�GH�VXVWDQFLDFLyQ��HYLGHQFLDQ�OD�LUUDGLDFLyQ�GH�OD�YROXQWDG�
GH�ODV�SDUWHV�DO�SURFHVR�

10� &RQVWLWXFLyQ�GH�OD�5HS~EOLFD�GHO�(FXDGRU��$UWtFXOR����
11� *��nateR-bass��´7KH�,QLWLDO�'LVFXVVLRQ�ZLWK�WKH�3DUWLHV��´+RZ�VKRXOG�LW�EH�GRQH"�:KLFK�WRSLFV�

PXVW�EH�RU�PD\�EH�DGGUHVVHG"µ��Juris Arbitration Law��$6$�6SHFLDO�6HULHV�1R�����������
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y Mediación�� �HQ�DGHODQWH�/$0��R�VX�UHJODPHQWR�� ODV� LQTXLHWXGHV�
UHVSHFWR�D�OD�MHUDUTXtD�QRUPDWLYD�HQ�HO�DUELWUDMH�R�OD�SUHYDOHQFLD�GH�
XQD�QRUPD�VXSOHWRULD�HVWiQGDU��SRU�VREUH�DTXHOODV�TXH�ORV�iUELWURV�
FUHHQ��VH�SUHVHQWDQ�SRU�YDULDV�UD]RQHV��TXH�SURFXUDPRV�VLQWHWL]DU�HQ�
este trabajo.

3RU�XQD�SDUWH��VLHPSUH�H[LVWLUiQ�YDFtRV�\�VLWXDFLRQHV�QR�SUHYLVWDV�
HQ�OD�/H\�R�VXV�UHJODPHQWRV��LQWHQFLRQDOPHQWH�DPSOLRV�SDUD�SHUPLWLU�
OD�ÁXLGH]�SURFHVDO��\��SRU�RWUR��VL��QR�KDELHQGR�WDOHV�ODJXQDV�HQ�ODV�
QRUPDV�TXH�UHJXODQ�HO�SURFHGLPLHQWR�FLYLO�RUGLQDULR���VRQ�HVWDV�ODV�
TXH� ULJHQ� R� HQ� VX� GHIHFWR� SUHYDOHFH� OD� FDSDFLGDG� GH� ORV� árbitros 
SDUD�UHDOL]DU�ORV�DMXVWHV�QHFHVDULRV�TXH�GHYHQJDQ�FRKHUHQWHV�FRQ�ODV�
SDUWLFXODULGDGHV�GHO� FDVR�� HQ� OXJDU� GH� IRU]DUOR� GHQWUR�GHO� WLSR� all 
ÀWWLQJ�RI�WKH�UDFN�JDUPHQW�o ´SUHQGD�TXH�VLUYH�D�WRGDV�ODV�WDOODVµ�

6H�KD�GLFKR�TXH�SDUWH�GHO�´JHQLR�GHO�DUELWUDMHµ�UHVLGH�HQ�GDU�D�
LQGLYLGXRV� FXLGDGRVDPHQWH� HVFRJLGRV� ²ORV� iUELWURV² ´OD� OLEHUWDG�
GH� DSOLFDU� MXVWR� HO� WRTXH� DGHFXDGR� GH� HVWH� R� DTXHO� SULQFLSLR� GH�
SURFHGLPLHQWR��HVH�je ne se quois�GH�OD�MXVWLFLD��TXH�OOHYD�D�FRPSURPLVRV�
VHULRV�� LQQRYDGRUHV� H� LQWHOLJHQWHVµ�� IUHQWH� D� OD� ULJLGH]� GH� ORV�
SURFHGLPLHQWRV� TXH� VH� VXVWDQFLDQ� DQWH� OD� MXVWLFLD� RUGLQDULD� VHJ~Q�
VHxDODQ�6FKQHLGHU�\�6FKHUHU7�HQ�OD�*XtD�3UiFWLFD�GHO�$UELWUDMH�6XL]R�

3. arbitraje y flexibilidad

3DUWLPRV� GH� OD� SUHPLVD� TXH� OD� PD\RUtD� GH� ODV� OHJLVODFLRQHV�
QDFLRQDOHV�UHFRQRFHQ�HO�SULQFLSLR�GH�OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG�HQ�
UHODFLyQ�DO�SURFHGLPLHQWR�DUELWUDO��GH�OR�TXH�UHVXOWD�TXH�XQ�DFXHUGR�
HQWUH� ODV� SDUWHV� HV� REOLJDWRULR� SDUD� ORV� iUELWURV��$Vt�� HO� DUWtFXOR� ���
GH� OD� /$0� GLVSRQH� TXH� ´HO� DUELWUDMH� VH� VXMHWDUi� D� ODV� QRUPDV� GH�
SURFHGLPLHQWR� VHxDODGDV� HQ� HVWD� /H\�� DO� SURFHGLPLHQWR� HVWDEOHFLGR�
HQ�ORV�FHQWURV�GH�DUELWUDMH��DO�GHWHUPLQDGR�HQ�HO�FRQYHQLR�DUELWUDO�R�
DO�TXH�ODV�SDUWHV�HVFRMDQ��VLQ�SHUMXLFLR�GH�ODV�QRUPDV�VXSOHWRULDV�TXH�
VHDQ�DSOLFDEOHVµ�

5� /H\�GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ��5�2������������
6� &RQVWDQWHV� HQ� HO� &yGLJR� 2UJiQLFR� *HQHUDO� GH� 3URFHVRV� �&2*(3��� SXEOLFDGR� HQ� HO� 5�2�� 6��

�����������
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D� OD� /$0�� DQXODQ� FXDOTXLHU� GXGD� UHVSHFWR� GH� OD� DSOLFDFLyQ� GHO�
cyGLJR� SURFHVDO� HFXDWRULDQR�� DO� GLVSRQHU� TXH�� ´VXSOHWRULDPHQWH��
FXDQGR�QR�FRQWUDYHQJD�ORV�SULQFLSLRV�GHO�DUELWUDMH��\�VL�HO�WULEXQDO�
HVWLPDUH�RSRUWXQR��VH�SRGUiQ�DSOLFDU�ODV�GLVSRVLFLRQHV�FRQWHQLGDV�HQ�
HO�&yGLJR�2UJiQLFR�*HQHUDO�GH�3URFHVRVµ��/R�TXH�YLHQH�D�VLJQLÀFDU�
TXH�� FRQWUDULR� D� OD� SUiFWLFD� KDELWXDO�� OD� DSOLFDFLyQ� VXSOHWRULD� GHO�
&yGLJR�2UJiQLFR�*HQHUDO�GH�3URFHVRV��HQ�DGHODQWH�´&2*(3µ��QR�HV�
OD�SULPHUD�DOWHUQDWLYD�SDUD�iUELWURV�\�SDUWHV�

$VLPLVPR��YLHQH�D�VLJQLÀFDU�TXH�OD�DSOLFDFLyQ�QR�GHEH�VHU�OLWHUDO�R�
HVWULFWD��VLQR�PiV�ELHQ�FRQFHSWXDO��8QD�DSOLFDFLyQ�GLUHFWD�GH�ODV�QRUPDV�
²VDOYR� HQ� ORV� FDVRV� H[SUHVDPHQWH� SUHYLVWRV� HQ� OD� /$0²� UHVXOWDUtD�
HQ� OD�GHVQDWXUDOL]DFLyQ�GHO�DUELWUDMH��HQ�FXDQWR�VH�UHJXODQ�SURFHVRV�
GLVWLQWRV�\�GLItFLOHV�GH�DVLPLODU��6LQ�HPEDUJR�� OD�DÀUPDFLyQ�DQWHULRU�
WDPSRFR� LPSOLFD� TXH� QR� SXHGDQ� R� GHEDQ� XVDUVH� ODV� LQVWLWXFLRQHV�
SURFHVDOHV� VXÀFLHQWHPHQWH� GHVDUUROODGDV� HQ� HO� GHUHFKR� SURFHVDO�� \�
GH�ODV�TXH��QL�ODV�OH\HV�GH�DUELWUDMH��QL�OD�GRFWULQD��QL�ORV�UHJODPHQWRV�
LQVWLWXFLRQDOHV�VH�KDQ�SUHRFXSDGR�HQ�WUDWDU��SRU�LQQHFHVDULR�13

$KRUD� ELHQ�� OD� VXMHFLyQ� GHO� SURFHVR� D� ORV� UHJODPHQWRV� GH� ORV�
FHQWURV�FRQVWD�H[SUHVDPHQWH�UHFRQRFLGD�HQ�HO�DUWtFXOR���GH�OD�/$0��
TXH�� DO� GHÀQLU� HO� DUELWUDMH� DGPLQLVWUDGR�� WH[WXDOPHQWH� VHñDOD�� ´(O�
DUELWUDMH�HV�DGPLQLVWUDGR�FXDQGR�VH�GHVDUUROOD�FRQ�VXMHFLyQ�D�HVWD�
/H\��\�D� ODV�QRUPDV�\�SURFHGLPLHQWRV�H[SHGLGRV�SRU�XQ�FHQWUR�GH�
DUELWUDMH«µ�

4. naturaleza jurídica de loS reglamentoS de loS 
centroS de arbitraje y la corte conStitucional

/RV� UHJODPHQWRV� GH� ORV� FHQWURV� GH� DUELWUDMH�� FRPR� VRVWLHQH�
OD� GRFWRUD� 7HUHVD� 1XTXHV� 0DUWtQH]���� YLHQHQ� D� VHU� ODV� QRUPDV�
´DFRUGDGDV�SRU�ODV�SDUWHVµ��\�QR�RWUDV��\�SRU�HOOR�WLHQHQ�XQD�MHUDUTXtD�
VXSHULRU�²LQFOXVLYH��D�OD�PLVPD�OH\��/RV�UHJODPHQWRV�GH�ORV�FHQWURV�
GH�DUELWUDMH�QR�VRQ�UHJODPHQWRV�D�OD�/$0��\�HQ�FRQVHFXHQFLD�QR�VH�
KDOODQ� VXERUGLQDGRV� D� HVWD�� FRPR�SXGR� �VLQ� QLQJ~Q� IXQGDPHQWR��

13� $�PDQHUD� GH� HMHPSOR�� ODV� QRUPDV� FRQFHSWXDOHV� VREUH� SUiFWLFD� GH� SUXHED�� YDORUDFLyQ� GH� OD�
SUXHED��YDORU�SUREDWRULR�GH�ORV�PHGLRV�GH�SUXHED�

14 t. nuques maRtínez��&RQIHUHQFLD�GLFWDGD�HQ�4XLWR��RUJDQL]DGD�SRU�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�
4XLWR�������
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FRQWHPSODQ�TXH��DQWH�OD�DXVHQFLD�GH�XQ�DFXHUGR�GH�SURFHGLPLHQWR�
HQWUH�ODV�SDUWHV��ORV�iUELWURV�VHDQ�OLEUHV�SDUD�PROGHDU�OD�HVWUXFWXUD�\�
FRQGXFLU�HO�SURFHGLPLHQWR�DUELWUDOµ��6XL]D�HQWUH�HOODV�

'H� RWUR� ODGR�� FXDQGR� ODV� SDUWHV� VH� KDQ� UHPLWLGR� D� XQ� MXHJR�
GH�UHJODV�SUHH[LVWHQWHV�R� LQVWLWXFLRQDOHV�� WDOHV� UHJODV�QRUPDOPHQWH�
SUHYpQ�OD�DXWRULGDG�GH�ORV�iUELWURV�SDUD�GHWHUPLQDU�HO�SURFHGLPLHQWR��
SRU�OR�TXH�VH�FRQVLGHUD�TXH�ODV�SDUWHV�KDQ�DXWRUL]DGR�D�ORV�iUELWURV�
D�KDFHUOR�

(O� 5HJODPHQWR� D� OD� /H\� GH� $UELWUDMH� \� 0HGLDFLyQ12 dictado 
SRU� HO�(MHFXWLYR��SRFR�GHVSXpV�GH� HQWUDU� HQ� IXQFLRQHV�� FRQWHPSOD�
YDULDV�GLVSRVLFLRQHV�FODUDPHQWH�UHOHYDQWHV�DO�WHPD�HQ�FXHVWLyQ��3RU�
XQ�ODGR��HO�DUWtFXOR����Q~PHUR���GLVSRQH�TXH��´(Q�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�
\� DSOLFDFLyQ� GH� ODV� QRUPDV� GH� OD� /H\� GH�$UELWUDMH� \�0HGLDFLyQ� \�
GH�HVWH�5HJODPHQWR�� VH� WRPDUi�HQ�FXHQWD� OD�QDWXUDOH]D�QHJRFLDO�\�
ÁH[LEOH�GHO�DUELWUDMH��DVt�FRPR�VXV�SULQFLSLRV��XVRV�\�SUiFWLFDV�µ�$�
FRQWLQXDFLyQ��HO�Q~PHUR���LQGLFD��´$Vt�PLVPR��ODV�FXHVWLRQHV�TXH�QR�
HVWpQ�H[SUHVDPHQWH�SUHYLVWDV�HQ�OD�/H\�GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ�R�
HQ�HVWH�5HJODPHQWR��VHUiQ�UHVXHOWDV�SRU�HO�WULEXQDO�DUELWUDO�WRPDQGR�
HQ�FXHQWD�OD�QDWXUDOH]D�QHJRFLDO�\�ÁH[LEOH�GHO�DUELWUDMH��DVt�FRPR�VXV�
SULQFLSLRV��XVRV�\�SUiFWLFDVµ�

'LFKD� QRUPD� HV�PX\� LPSRUWDQWH� SXHV� HQ� (FXDGRU� OD�PD\RUtD�
GH� FOiXVXODV� R� FRQYHQLRV� DUELWUDOHV� QR� FRQWLHQHQ� QRUPDV� GH�
SURFHGLPLHQWR��VDOYR�HQ�FXDQWR�D�OD�IRUPD�GH�GHVLJQDU�iUELWURV��SRU�
OR�TXH�ULJHQ��VHD�SRU�UHPLVLyQ�H[SUHVD�GH�ODV�SDUWHV��R�WiFLWD�DQWH�VX�
VLOHQFLR��ODV�UHJODV�GH�SURFHGLPLHQWR�GHO�FHQWUR�GH�DUELWUDMH�DO�TXH�VH�
VRPHWLHURQ�ODV�SDUWHV��HQ�HO�HQWHQGLGR�TXH�HO�DUELWUDMH�ad hoc�HQ�HO�SDtV�
HV�YLUWXDOPHQWH�LQH[LVWHQWH���(YLGHQWHPHQWH��H�LQFOXVLYH�HQ�HO�VXSXHVWR�
GH�KDEHUVH�HVWLSXODGR�QRUPDWLYD�SURFHVDO��QL�ORV�FRQYHQLRV�DUELWUDOHV��
QL�ODV�DFWDV�GH�PLVLyQ�SXHGHQ�FRQWHQHU�XQ�GHVDUUROOR�SRUPHQRUL]DGR�
GH�WRGDV�ODV�UHJODV�GHO�SURFHVR��HQ�FXDQWR�VXSOHWRULDPHQWH�VH�WHQGUi�
XQ�UHJODPHQWR�DUELWUDO��VLHQGR�HQWRQFHV�PX\�~WLO�OD�LQFRUSRUDFLyQ�GH�
OD�FLWDGD�GLVSRVLFLyQ�GHO�5HJODPHQWR�D�OD�/$0��

/D�FLWDGD�GLVSRVLFLyQ��DUWtFXOR���Q~PHUR���5HJODPHQWR�D�OD�/$0���
MXQWR�FRQ�OD�FRQWHQLGD�HQ�HO�DUWtFXOR����GHO�PHQFLRQDGR�5HJODPHQWR�

12� 'HFUHWR�(MHFXWLYR�����H[SHGLGR�HO�������������\�SXEOLFDGR�HQ�HO�5HJLVWUR�2ÀFLDO�HO������������
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D� OD� /$0�� DQXODQ� FXDOTXLHU� GXGD� UHVSHFWR� GH� OD� DSOLFDFLyQ� GHO�
cyGLJR� SURFHVDO� HFXDWRULDQR�� DO� GLVSRQHU� TXH�� ´VXSOHWRULDPHQWH��
FXDQGR�QR�FRQWUDYHQJD�ORV�SULQFLSLRV�GHO�DUELWUDMH��\�VL�HO�WULEXQDO�
HVWLPDUH�RSRUWXQR��VH�SRGUiQ�DSOLFDU�ODV�GLVSRVLFLRQHV�FRQWHQLGDV�HQ�
HO�&yGLJR�2UJiQLFR�*HQHUDO�GH�3URFHVRVµ��/R�TXH�YLHQH�D�VLJQLÀFDU�
TXH�� FRQWUDULR� D� OD� SUiFWLFD� KDELWXDO�� OD� DSOLFDFLyQ� VXSOHWRULD� GHO�
&yGLJR�2UJiQLFR�*HQHUDO�GH�3URFHVRV��HQ�DGHODQWH�´&2*(3µ��QR�HV�
OD�SULPHUD�DOWHUQDWLYD�SDUD�iUELWURV�\�SDUWHV�

$VLPLVPR��YLHQH�D�VLJQLÀFDU�TXH�OD�DSOLFDFLyQ�QR�GHEH�VHU�OLWHUDO�R�
HVWULFWD��VLQR�PiV�ELHQ�FRQFHSWXDO��8QD�DSOLFDFLyQ�GLUHFWD�GH�ODV�QRUPDV�
²VDOYR� HQ� ORV� FDVRV� H[SUHVDPHQWH� SUHYLVWRV� HQ� OD� /$0²� UHVXOWDUtD�
HQ� OD�GHVQDWXUDOL]DFLyQ�GHO�DUELWUDMH��HQ�FXDQWR�VH�UHJXODQ�SURFHVRV�
GLVWLQWRV�\�GLItFLOHV�GH�DVLPLODU��6LQ�HPEDUJR�� OD�DÀUPDFLyQ�DQWHULRU�
WDPSRFR� LPSOLFD� TXH� QR� SXHGDQ� R� GHEDQ� XVDUVH� ODV� LQVWLWXFLRQHV�
SURFHVDOHV� VXÀFLHQWHPHQWH� GHVDUUROODGDV� HQ� HO� GHUHFKR� SURFHVDO�� \�
GH�ODV�TXH��QL�ODV�OH\HV�GH�DUELWUDMH��QL�OD�GRFWULQD��QL�ORV�UHJODPHQWRV�
LQVWLWXFLRQDOHV�VH�KDQ�SUHRFXSDGR�HQ�WUDWDU��SRU�LQQHFHVDULR�13

$KRUD� ELHQ�� OD� VXMHFLyQ� GHO� SURFHVR� D� ORV� UHJODPHQWRV� GH� ORV�
FHQWURV�FRQVWD�H[SUHVDPHQWH�UHFRQRFLGD�HQ�HO�DUWtFXOR���GH�OD�/$0��
TXH�� DO� GHÀQLU� HO� DUELWUDMH� DGPLQLVWUDGR�� WH[WXDOPHQWH� VHñDOD�� ´(O�
DUELWUDMH�HV�DGPLQLVWUDGR�FXDQGR�VH�GHVDUUROOD�FRQ�VXMHFLyQ�D�HVWD�
/H\��\�D� ODV�QRUPDV�\�SURFHGLPLHQWRV�H[SHGLGRV�SRU�XQ�FHQWUR�GH�
DUELWUDMH«µ�

4. naturaleza jurídica de loS reglamentoS de loS 
centroS de arbitraje y la corte conStitucional

/RV� UHJODPHQWRV� GH� ORV� FHQWURV� GH� DUELWUDMH�� FRPR� VRVWLHQH�
OD� GRFWRUD� 7HUHVD� 1XTXHV� 0DUWtQH]���� YLHQHQ� D� VHU� ODV� QRUPDV�
´DFRUGDGDV�SRU�ODV�SDUWHVµ��\�QR�RWUDV��\�SRU�HOOR�WLHQHQ�XQD�MHUDUTXtD�
VXSHULRU�²LQFOXVLYH��D�OD�PLVPD�OH\��/RV�UHJODPHQWRV�GH�ORV�FHQWURV�
GH�DUELWUDMH�QR�VRQ�UHJODPHQWRV�D�OD�/$0��\�HQ�FRQVHFXHQFLD�QR�VH�
KDOODQ� VXERUGLQDGRV� D� HVWD�� FRPR�SXGR� �VLQ� QLQJ~Q� IXQGDPHQWR��

13� $�PDQHUD� GH� HMHPSOR�� ODV� QRUPDV� FRQFHSWXDOHV� VREUH� SUiFWLFD� GH� SUXHED�� YDORUDFLyQ� GH� OD�
SUXHED��YDORU�SUREDWRULR�GH�ORV�PHGLRV�GH�SUXHED�

14 t. nuques maRtínez��&RQIHUHQFLD�GLFWDGD�HQ�4XLWR��RUJDQL]DGD�SRU�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�
4XLWR�������
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FRQWHPSODQ�TXH��DQWH�OD�DXVHQFLD�GH�XQ�DFXHUGR�GH�SURFHGLPLHQWR�
HQWUH�ODV�SDUWHV��ORV�iUELWURV�VHDQ�OLEUHV�SDUD�PROGHDU�OD�HVWUXFWXUD�\�
FRQGXFLU�HO�SURFHGLPLHQWR�DUELWUDOµ��6XL]D�HQWUH�HOODV�

'H� RWUR� ODGR�� FXDQGR� ODV� SDUWHV� VH� KDQ� UHPLWLGR� D� XQ� MXHJR�
GH�UHJODV�SUHH[LVWHQWHV�R� LQVWLWXFLRQDOHV�� WDOHV� UHJODV�QRUPDOPHQWH�
SUHYpQ�OD�DXWRULGDG�GH�ORV�iUELWURV�SDUD�GHWHUPLQDU�HO�SURFHGLPLHQWR��
SRU�OR�TXH�VH�FRQVLGHUD�TXH�ODV�SDUWHV�KDQ�DXWRUL]DGR�D�ORV�iUELWURV�
D�KDFHUOR�

(O� 5HJODPHQWR� D� OD� /H\� GH� $UELWUDMH� \� 0HGLDFLyQ12 dictado 
SRU� HO�(MHFXWLYR��SRFR�GHVSXpV�GH� HQWUDU� HQ� IXQFLRQHV�� FRQWHPSOD�
YDULDV�GLVSRVLFLRQHV�FODUDPHQWH�UHOHYDQWHV�DO�WHPD�HQ�FXHVWLyQ��3RU�
XQ�ODGR��HO�DUWtFXOR����Q~PHUR���GLVSRQH�TXH��´(Q�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�
\� DSOLFDFLyQ� GH� ODV� QRUPDV� GH� OD� /H\� GH�$UELWUDMH� \�0HGLDFLyQ� \�
GH�HVWH�5HJODPHQWR�� VH� WRPDUi�HQ�FXHQWD� OD�QDWXUDOH]D�QHJRFLDO�\�
ÁH[LEOH�GHO�DUELWUDMH��DVt�FRPR�VXV�SULQFLSLRV��XVRV�\�SUiFWLFDV�µ�$�
FRQWLQXDFLyQ��HO�Q~PHUR���LQGLFD��´$Vt�PLVPR��ODV�FXHVWLRQHV�TXH�QR�
HVWpQ�H[SUHVDPHQWH�SUHYLVWDV�HQ�OD�/H\�GH�$UELWUDMH�\�0HGLDFLyQ�R�
HQ�HVWH�5HJODPHQWR��VHUiQ�UHVXHOWDV�SRU�HO�WULEXQDO�DUELWUDO�WRPDQGR�
HQ�FXHQWD�OD�QDWXUDOH]D�QHJRFLDO�\�ÁH[LEOH�GHO�DUELWUDMH��DVt�FRPR�VXV�
SULQFLSLRV��XVRV�\�SUiFWLFDVµ�

'LFKD� QRUPD� HV�PX\� LPSRUWDQWH� SXHV� HQ� (FXDGRU� OD�PD\RUtD�
GH� FOiXVXODV� R� FRQYHQLRV� DUELWUDOHV� QR� FRQWLHQHQ� QRUPDV� GH�
SURFHGLPLHQWR��VDOYR�HQ�FXDQWR�D�OD�IRUPD�GH�GHVLJQDU�iUELWURV��SRU�
OR�TXH�ULJHQ��VHD�SRU�UHPLVLyQ�H[SUHVD�GH�ODV�SDUWHV��R�WiFLWD�DQWH�VX�
VLOHQFLR��ODV�UHJODV�GH�SURFHGLPLHQWR�GHO�FHQWUR�GH�DUELWUDMH�DO�TXH�VH�
VRPHWLHURQ�ODV�SDUWHV��HQ�HO�HQWHQGLGR�TXH�HO�DUELWUDMH�ad hoc�HQ�HO�SDtV�
HV�YLUWXDOPHQWH�LQH[LVWHQWH���(YLGHQWHPHQWH��H�LQFOXVLYH�HQ�HO�VXSXHVWR�
GH�KDEHUVH�HVWLSXODGR�QRUPDWLYD�SURFHVDO��QL�ORV�FRQYHQLRV�DUELWUDOHV��
QL�ODV�DFWDV�GH�PLVLyQ�SXHGHQ�FRQWHQHU�XQ�GHVDUUROOR�SRUPHQRUL]DGR�
GH�WRGDV�ODV�UHJODV�GHO�SURFHVR��HQ�FXDQWR�VXSOHWRULDPHQWH�VH�WHQGUi�
XQ�UHJODPHQWR�DUELWUDO��VLHQGR�HQWRQFHV�PX\�~WLO�OD�LQFRUSRUDFLyQ�GH�
OD�FLWDGD�GLVSRVLFLyQ�GHO�5HJODPHQWR�D�OD�/$0��

/D�FLWDGD�GLVSRVLFLyQ��DUWtFXOR���Q~PHUR���5HJODPHQWR�D�OD�/$0���
MXQWR�FRQ�OD�FRQWHQLGD�HQ�HO�DUWtFXOR����GHO�PHQFLRQDGR�5HJODPHQWR�

12� 'HFUHWR�(MHFXWLYR�����H[SHGLGR�HO�������������\�SXEOLFDGR�HQ�HO�5HJLVWUR�2ÀFLDO�HO������������
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&pVDU� &RURQHO� -RQHV17�� HQ� VX� DUWtFXOR�� ´$UELWUDMH� \� 3URFHGL�
PLHQWRµ�VRVWLHQH�

/D�ÁH[LELOLGDG�SURFHVDO�HV�XQD�GH�ODV�FDUDFWHUtVWLFDV�VDOLHQWHV�GH�
OD� LQVWLWXFLyQ� DUELWUDO� \� SHUPLWH� TXH� OD� HVWUXFWXUD� GHO� SURFHVR�
VH� DGDSWH� FRPR� XQ� JXDQWH� D� ODV� FDUDFWHUtVWLFDV� GHO� SURFHVR� \�
DO�SDUWLFXODU� LQWHUpV�GH� ODV�SDUWHV�� HQ� IXQFLyQ�GH� OD�QDWXUDOH]D��
FXDQWtD�R� FRPSOHMLGDG�GH� OD� FRQWURYHUVLD�� VLHQGR�VXV� OtPLWHV�HO�
RUGHQ�S~EOLFR�

(Q�HVWH�VHQWLGR��OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO���KD�VLGR�FODUD�DO�UHFR�
QRFHU�ODV�FDUDFWHUtVWLFDV�HVHQFLDOHV�GHO�DUELWUDMH��$Vt�HQ�HO�FDVR������
���(3��VRVWXYR�

'HELGR� D� VX� RULJHQ� FRQWUDFWXDO�� ODV� SDUWHV� JR]DQ� GH� DPSOLD�
ÁH[LELOLGDG�SDUD�GHWHUPLQDU� ODV� UHJODV�TXH� FRQVLGHUHQ� HÀFDFHV�
\� DGDSWDU� OD� HVWUXFWXUD� GHO� SURFHGLPLHQWR�� HQ� IXQFLyQ� GH� VX�
QDWXUDOH]D�\�FRPSOHMLGDG��(V�GHFLU��HQ�HO�DUELWUDMH�QR�DSOLFDQ�FRQ�
OD� PLVPD� ULJXURVLGDG� ODV� QRUPDV� SURFHVDOHV� TXH� ULJHQ� HQ� ORV�
SURFHVRV�MXGLFLDOHV��(Q�WDO�PHGLGD��FXDQGR�OD�/$0�VH�UHPLWH�D�OD�
OH\�SURFHVDO��R�HVWD�DSOLFD�SRU�VXSOHWRULHGDG��WDO�DSOLFDFLyQ�GHEH�
VLHPSUH�DGHFXDUVH�D�ORV�SULQFLSLRV�\�D�OD�QDWXUDOH]D�SURSLD�GHO�
DUELWUDMH�FRPR�PHFDQLVPR�LQGHSHQGLHQWH�\�DOWHUQR�D�OD� MXVWLFLD�
ordinaria.

/D�&RUWH19�UHÁH[LRQD�

6L�ELHQ�HV�XQ�PHFDQLVPR�iJLO��ÁH[LEOH�\� FRQ� UHJODV�SURSLDV�� VH�
WUDWD�D� OD�YH]�GH�XQ�SURFHVR�HQ�HO�FXDO�VH�SODQWHDQ�\�UHVXHOYHQ�
SUHWHQVLRQHV��SRU� OR� WDQWR�� OD�YROXQWDG�GH� ODV�SDUWHV� HQFXHQWUD�
VXV� OtPLWHV� HQ� OD� REVHUYDQFLD� \� UHVSHWR� D� SULQFLSLRV� UHFWRUHV��
SULQFLSDOPHQWH�DTXHOORV�UHODFLRQDGRV�DO�GHELGR�SURFHVR�DUELWUDO�
\�VXV�JDUDQWtDV�

(Q�OD�PLVPD�VHQWHQFLD��OD�&RUWH�H[SOLFD�

(O�DUELWUDMH��FRPR�XQ�PHFDQLVPR�HVFRJLGR�SRU�ODV�SDUWHV�SDUD�OD�
UHDOL]DFLyQ�GH�OD�MXVWLFLD��GHEH�DGHFXDUVH�D�ODV�UHJODV�EiVLFDV�TXH�
OHV�SHUPLWD�DFWXDU�HQ�XQ�SODQR�GH� LJXDOGDG�\�TXH�DVHJXUHQ� OD�

17� &��coRonel jones,�´$UELWUDMH�\�3URFHGLPLHQWRµ��Iuris Dictio Revistas��������������
18� &RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��Sentencia  No. 2573-17-EP-21��������������SiUUDIR����
19� &RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��1������Sárrafo ���
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HQWHQGHUVH�GXUDQWH�ORV����DxRV�HQ�TXH�OD�/$0�QR�IXH�UHJODPHQWDGD��
VLQR�YHUGDGHURV�UHJODPHQWRV�SURFHVDOHV�TXH�FRQWLHQHQ�\�UHÁHMDQ�OD�
YROXQWDG�²H[SUHVD�R�WiFLWD²�GH�ODV�SDUWHV��'H�OR�TXH�VH�WLHQH�TXH��WRGD�
YH]�TXH�HO�DUELWUDMH�HV�´GH�ODV�SDUWHVµ��VRQ�HOODV�TXLHQHV��HQ�HMHUFLFLR�
GH�VX�OLEHUWDG�FRQWUDFWXDO�\�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG��GHWHUPLQDQ�\�
FRQGLFLRQDQ�HO�GHVDUUROOR�GHO�DUELWUDMH�

&ODUR� HVWi�TXH�� FRPR� VDEHPRV�� WDO� DXWRQRPtD�QR� HV� DEVROXWD��
\� HQFXHQWUD� VX� OtPLWH� HQ� OD� JDUDQWtD� FRQVWLWXFLRQDO� DO� GHELGR�
SURFHVR�� VXV�SULQFLSLRV�GH� LJXDOGDG�� DXGLHQFLD� \� FRQWUDGLFFLyQ�� \��
ODV� FRQWDGDV� QRUPDV� GH� OD� /$0� TXH� GHYLHQHQ� GH� RUGHQ� S~EOLFR�
-ie�PDWHULD�WUDQVLJLEOH��DFFLyQ�GH�QXOLGDG��SDUWLFLSDFLyQ�GHO�(VWDGR�
HQ� DUELWUDMHV��� 3RU� HOOR�� H[FHSFLRQHV� LQFOXLGDV�� ORV� UHJODPHQWRV� GH�
ORV�FHQWURV�GH�DUELWUDMH�VRQ�GH�VXSHULRU�MHUDUTXtD�QRUPDWLYD�TXH�OD�
PLVPD�/$0�\�VX�UHJODPHQWR��SXHV��SRU�PDQGDWR�GHO�DUWtFXOR������
GHO�&yGLJR�&LYLO� HFXDWRULDQR�� VRQ� OH\� SDUD� ODV� SDUWHV�� \�� SRU� HOOR��
LQYLHUWHQ�OD�SLUiPLGH�NHOVHQLDQD�GHVSOD]DQGR�DO�&2*(3�DO�~OWLPR�
OXJDU�SDUD�HIHFWRV�GH�DSOLFDFLyQ�H�LQWHUSUHWDFLyQ�

+XJR�*DUFtD�/DUULYD�� sostiene:

1R� GHEHQ� EXVFDUVH� HQ� OD� /$0� UHVSXHVWDV� H[KDXVWLYDV� D�
VLWXDFLRQHV� SURFHVDOHV� HVSHFtÀFDV� �FRPR� VL� GH� XQ� FyGLJR� GH�
SURFHGLPLHQWR�VH�WUDWDUH��SXHV�DTXHOOR�GHVFRQRFH�OD�QDWXUDOH]D�
QHJRFLDO�\�ÁH[LEOH�GH�GLFKDV�QRUPDV��(O�SURFHGLPLHQWR�DUELWUDO�
WLHQH�XQD�QDWXUDOH]D�QHJRFLDO�� FRQ�HIHFWRV� MXULVGLFFLRQDOHV�TXH��
HQ�SULQFLSLR��QR�GHSHQGH�GH�OD�QRUPDWLYD�SURFHVDO�GH�OD�MXVWLFLD�
RUGLQDULD� \� SRU� HVR� HV� DXWyQRPR�� SHUR� QR� DXWRFRQWHQLGR�� 3RU�
H[SUHVD�GLVSRVLFLyQ�GH�OD�/$0��H[LVWHQ�GHWHUPLQDGDV�DFWLYLGDGHV�
TXH� VH� ULJHQ� SRU� ODV� GLVSRVLFLRQHV� TXH� JRELHUQDQ� OD� MXVWLFLD�
RUGLQDULD��(Q�DXVHQFLD�GH�UHIHUHQFLD�H[SUHVD�HQ�OD�PLVPD�/$0��
HO� &2*(3� QR� HV� GLUHFWDPHQWH� DSOLFDEOH� D� ORV� SURFHGLPLHQWRV�
DUELWUDOHV�� SXGLHQGR� VHU� DSOLFDGR� VXEVLGLDULDPHQWH� FXDQGR� ODV�
SDUWHV�R�ORV�iUELWURV�DVt�OR�FRQVLGHUHQ�RSRUWXQR��.

15� &HQWUR� GH�$UELWUDMH� \�&RQFLOLDFLyQ�GH� OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR� GH�*XD\DTXLO��9RWR� VDOYDGR�
GHQWUR�GHO�DUELWUDMH���������H[SHGLGR�HO������������

16 A. galindo caRdona \�+��gaRcía laRRiva, ´5HODFLyQ� HQWUH� HO� &yGLJR�2UJiQLFR�*HQHUDO� GH�
3URFHVRV� \� HO� 3URFHGLPLHQWR�$UELWUDOµ��Revista Ecuatoriana de Arbitraje�� QR�� ��� ������ S�� ��� \�
VLJXLHQWHV�
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&pVDU� &RURQHO� -RQHV17�� HQ� VX� DUWtFXOR�� ´$UELWUDMH� \� 3URFHGL�
PLHQWRµ�VRVWLHQH�

/D�ÁH[LELOLGDG�SURFHVDO�HV�XQD�GH�ODV�FDUDFWHUtVWLFDV�VDOLHQWHV�GH�
OD� LQVWLWXFLyQ� DUELWUDO� \� SHUPLWH� TXH� OD� HVWUXFWXUD� GHO� SURFHVR�
VH� DGDSWH� FRPR� XQ� JXDQWH� D� ODV� FDUDFWHUtVWLFDV� GHO� SURFHVR� \�
DO�SDUWLFXODU� LQWHUpV�GH� ODV�SDUWHV�� HQ� IXQFLyQ�GH� OD�QDWXUDOH]D��
FXDQWtD�R� FRPSOHMLGDG�GH� OD� FRQWURYHUVLD�� VLHQGR�VXV� OtPLWHV�HO�
RUGHQ�S~EOLFR�

(Q�HVWH�VHQWLGR��OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO���KD�VLGR�FODUD�DO�UHFR�
QRFHU�ODV�FDUDFWHUtVWLFDV�HVHQFLDOHV�GHO�DUELWUDMH��$Vt�HQ�HO�FDVR������
���(3��VRVWXYR�

'HELGR� D� VX� RULJHQ� FRQWUDFWXDO�� ODV� SDUWHV� JR]DQ� GH� DPSOLD�
ÁH[LELOLGDG�SDUD�GHWHUPLQDU� ODV� UHJODV�TXH� FRQVLGHUHQ� HÀFDFHV�
\� DGDSWDU� OD� HVWUXFWXUD� GHO� SURFHGLPLHQWR�� HQ� IXQFLyQ� GH� VX�
QDWXUDOH]D�\�FRPSOHMLGDG��(V�GHFLU��HQ�HO�DUELWUDMH�QR�DSOLFDQ�FRQ�
OD� PLVPD� ULJXURVLGDG� ODV� QRUPDV� SURFHVDOHV� TXH� ULJHQ� HQ� ORV�
SURFHVRV�MXGLFLDOHV��(Q�WDO�PHGLGD��FXDQGR�OD�/$0�VH�UHPLWH�D�OD�
OH\�SURFHVDO��R�HVWD�DSOLFD�SRU�VXSOHWRULHGDG��WDO�DSOLFDFLyQ�GHEH�
VLHPSUH�DGHFXDUVH�D�ORV�SULQFLSLRV�\�D�OD�QDWXUDOH]D�SURSLD�GHO�
DUELWUDMH�FRPR�PHFDQLVPR�LQGHSHQGLHQWH�\�DOWHUQR�D�OD� MXVWLFLD�
ordinaria.

/D�&RUWH19�UHÁH[LRQD�

6L�ELHQ�HV�XQ�PHFDQLVPR�iJLO��ÁH[LEOH�\� FRQ� UHJODV�SURSLDV�� VH�
WUDWD�D� OD�YH]�GH�XQ�SURFHVR�HQ�HO�FXDO�VH�SODQWHDQ�\�UHVXHOYHQ�
SUHWHQVLRQHV��SRU� OR� WDQWR�� OD�YROXQWDG�GH� ODV�SDUWHV� HQFXHQWUD�
VXV� OtPLWHV� HQ� OD� REVHUYDQFLD� \� UHVSHWR� D� SULQFLSLRV� UHFWRUHV��
SULQFLSDOPHQWH�DTXHOORV�UHODFLRQDGRV�DO�GHELGR�SURFHVR�DUELWUDO�
\�VXV�JDUDQWtDV�

(Q�OD�PLVPD�VHQWHQFLD��OD�&RUWH�H[SOLFD�

(O�DUELWUDMH��FRPR�XQ�PHFDQLVPR�HVFRJLGR�SRU�ODV�SDUWHV�SDUD�OD�
UHDOL]DFLyQ�GH�OD�MXVWLFLD��GHEH�DGHFXDUVH�D�ODV�UHJODV�EiVLFDV�TXH�
OHV�SHUPLWD�DFWXDU�HQ�XQ�SODQR�GH� LJXDOGDG�\�TXH�DVHJXUHQ� OD�

17� &��coRonel jones,�´$UELWUDMH�\�3URFHGLPLHQWRµ��Iuris Dictio Revistas��������������
18� &RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��Sentencia  No. 2573-17-EP-21��������������SiUUDIR����
19� &RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��1������Sárrafo ���
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HQWHQGHUVH�GXUDQWH�ORV����DxRV�HQ�TXH�OD�/$0�QR�IXH�UHJODPHQWDGD��
VLQR�YHUGDGHURV�UHJODPHQWRV�SURFHVDOHV�TXH�FRQWLHQHQ�\�UHÁHMDQ�OD�
YROXQWDG�²H[SUHVD�R�WiFLWD²�GH�ODV�SDUWHV��'H�OR�TXH�VH�WLHQH�TXH��WRGD�
YH]�TXH�HO�DUELWUDMH�HV�´GH�ODV�SDUWHVµ��VRQ�HOODV�TXLHQHV��HQ�HMHUFLFLR�
GH�VX�OLEHUWDG�FRQWUDFWXDO�\�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG��GHWHUPLQDQ�\�
FRQGLFLRQDQ�HO�GHVDUUROOR�GHO�DUELWUDMH�

&ODUR� HVWi�TXH�� FRPR� VDEHPRV�� WDO� DXWRQRPtD�QR� HV� DEVROXWD��
\� HQFXHQWUD� VX� OtPLWH� HQ� OD� JDUDQWtD� FRQVWLWXFLRQDO� DO� GHELGR�
SURFHVR�� VXV�SULQFLSLRV�GH� LJXDOGDG�� DXGLHQFLD� \� FRQWUDGLFFLyQ�� \��
ODV� FRQWDGDV� QRUPDV� GH� OD� /$0� TXH� GHYLHQHQ� GH� RUGHQ� S~EOLFR�
-ie�PDWHULD�WUDQVLJLEOH��DFFLyQ�GH�QXOLGDG��SDUWLFLSDFLyQ�GHO�(VWDGR�
HQ� DUELWUDMHV��� 3RU� HOOR�� H[FHSFLRQHV� LQFOXLGDV�� ORV� UHJODPHQWRV� GH�
ORV�FHQWURV�GH�DUELWUDMH�VRQ�GH�VXSHULRU�MHUDUTXtD�QRUPDWLYD�TXH�OD�
PLVPD�/$0�\�VX�UHJODPHQWR��SXHV��SRU�PDQGDWR�GHO�DUWtFXOR������
GHO�&yGLJR�&LYLO� HFXDWRULDQR�� VRQ� OH\� SDUD� ODV� SDUWHV�� \�� SRU� HOOR��
LQYLHUWHQ�OD�SLUiPLGH�NHOVHQLDQD�GHVSOD]DQGR�DO�&2*(3�DO�~OWLPR�
OXJDU�SDUD�HIHFWRV�GH�DSOLFDFLyQ�H�LQWHUSUHWDFLyQ�

+XJR�*DUFtD�/DUULYD�� sostiene:

1R� GHEHQ� EXVFDUVH� HQ� OD� /$0� UHVSXHVWDV� H[KDXVWLYDV� D�
VLWXDFLRQHV� SURFHVDOHV� HVSHFtÀFDV� �FRPR� VL� GH� XQ� FyGLJR� GH�
SURFHGLPLHQWR�VH�WUDWDUH��SXHV�DTXHOOR�GHVFRQRFH�OD�QDWXUDOH]D�
QHJRFLDO�\�ÁH[LEOH�GH�GLFKDV�QRUPDV��(O�SURFHGLPLHQWR�DUELWUDO�
WLHQH�XQD�QDWXUDOH]D�QHJRFLDO�� FRQ�HIHFWRV� MXULVGLFFLRQDOHV�TXH��
HQ�SULQFLSLR��QR�GHSHQGH�GH�OD�QRUPDWLYD�SURFHVDO�GH�OD�MXVWLFLD�
RUGLQDULD� \� SRU� HVR� HV� DXWyQRPR�� SHUR� QR� DXWRFRQWHQLGR�� 3RU�
H[SUHVD�GLVSRVLFLyQ�GH�OD�/$0��H[LVWHQ�GHWHUPLQDGDV�DFWLYLGDGHV�
TXH� VH� ULJHQ� SRU� ODV� GLVSRVLFLRQHV� TXH� JRELHUQDQ� OD� MXVWLFLD�
RUGLQDULD��(Q�DXVHQFLD�GH�UHIHUHQFLD�H[SUHVD�HQ�OD�PLVPD�/$0��
HO� &2*(3� QR� HV� GLUHFWDPHQWH� DSOLFDEOH� D� ORV� SURFHGLPLHQWRV�
DUELWUDOHV�� SXGLHQGR� VHU� DSOLFDGR� VXEVLGLDULDPHQWH� FXDQGR� ODV�
SDUWHV�R�ORV�iUELWURV�DVt�OR�FRQVLGHUHQ�RSRUWXQR��.

15� &HQWUR� GH�$UELWUDMH� \�&RQFLOLDFLyQ�GH� OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR� GH�*XD\DTXLO��9RWR� VDOYDGR�
GHQWUR�GHO�DUELWUDMH���������H[SHGLGR�HO������������

16 A. galindo caRdona \�+��gaRcía laRRiva, ´5HODFLyQ� HQWUH� HO� &yGLJR�2UJiQLFR�*HQHUDO� GH�
3URFHVRV� \� HO� 3URFHGLPLHQWR�$UELWUDOµ��Revista Ecuatoriana de Arbitraje�� QR�� ��� ������ S�� ��� \�
VLJXLHQWHV�
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$Vt�� HO� 5HJODPHQWR� GH� $UELWUDMH� GHO� &HQWUR� GH� $UELWUDMH� \�
&RQFLOLDFLyQ�GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�*XD\DTXLO22��HQ�VXV�DUWV��
��\�����FRQWHPSOD�OD�SRWHVWDG�GHO�WULEXQDO�DUELWUDO�SDUD�HVWDEOHFHU�ODV�
QRUPDV�GH�SURFHGLPLHQWR�D� ODV�TXH�VH�VRPHWHUi�HO�DUELWUDMH��(Q�HO�
PLVPR�RUGHQ�GH�LGHDV��HO�DUWtFXOR���VHxDOD�

(O� SURFHGLPLHQWR� DQWH� HO� WULEXQDO� DUELWUDO� VHUi� HO� GHWHUPLQDGR�
HQ�HO�FRQYHQLR�DUELWUDO��HO�HVWDEOHFLGR�HQ�HO�SUHVHQWH�UHJODPHQWR��
GLUHFWDPHQWH� R� SRU� GHOHJDFLyQ� DO� WULEXQDO� DUELWUDO�� 3RGUi�
UHFXUULUVH� D� SULQFLSLRV�� XVRV� \� SUiFWLFDV� FRQRFLGDV� HQ� PDWHULD�
DUELWUDO��/D�GHOHJDFLyQ�DO�WULEXQDO�DUELWUDO�SDUD�OD�GHWHUPLQDFLyQ�
GH�ODV�UHJODV�GHO�SURFHVR�VH�HQWHQGHUi�HIHFWXDGD�SRU�HO�VROR�KHFKR�
GH�KDEHU�VRPHWLGR�ODV�SDUWHV�HO�DUELWUDMH�D�HVWH�FHQWUR��GDGD�VX�
IDFXOWDG� SDUD� HVWDEOHFHU� UHJODV� GH� SURFHGLPLHQWR�� FRQIRUPH�
GLVSRQH�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/$0�µ

<� HO� DUWtFXOR� ���� TXH� WUDWD� GHO�$FWD� GH�0LVLyQ�� LQFOX\H� HQ� HO�
n~PHUR����´ODV�UHJODV�GH�SURFHGLPLHQWR�TXH�YD�D�VHJXLU�HO�WULEXQDO��
VLQ�SHUMXLFLR�GH� VX� IDFXOWDG�GH�GHWHUPLQDU�RWUDV� UHJODV� HVSHFtÀFDV�
SRVWHULRUPHQWH��HQ�FDVRV�R�DVXQWRV�TXH�D�VX�MXLFLR�OR�DPHULWHQµ��(O�
arttFXOR����GHO�5HJODPHQWR�GH�$UELWUDMH�GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�
(FXDWRULDQD�$PHULFDQD�$0&+$0�GLVSRQH�HQ�LJXDO�VHQWLGR�

6RVWHQHPRV�HQWRQFHV��TXH�HV�GH�UHFLER�JHQHUDO�HVWD�IDFXOWDG�GH�
ORV�WULEXQDOHV�DUELWUDOHV��VLQ�HPEDUJR��IDOWD�D~Q�TXH�VH�FRQVROLGH�FRQ�
OD�SUiFWLFD�UHLWHUDGD��TXH�HQ�GHÀQLWLYD�HV�OD�TXH�UDWLÀFD�HQ�ORV�KHFKRV�
OD�YLJHQFLD�GHO�GHUHFKR23.

6RVWLHQH� *DU\� %RUQ��� TXH� ´OD� GLVFUHFLyQ� GH� ORV� iUELWURV� SDUD�
GHWHUPLQDU� ODV� UHJODV� GH� SURFHGLPLHQWR� HV� XQR� GH� ORV� HOHPHQWRV�
IXQGDFLRQDOHV� GHO� DUELWUDMH� LQWHUQDFLRQDOµ�� 6LQ� HPEDUJR�� FRPR� HV�
REYLR��HVWD�IDFXOWDG�GH�LQWURGXFLU�FLHUWDV�YDULDFLRQHV�D�SURFHGLPLHQWRV�
HVWiQGDU�� R� OOHQDU� ODV� ODJXQDV� TXH� LQWHQFLRQDOPHQWH� FRQWLHQHQ� ORV�
UHJODPHQWRV��HVWi�OLPLWDGD�SRU�OD�JDUDQWtD�FRQVWLWXFLRQDO�DO�GHELGR�

22� 5HJODPHQWR� GH�$UELWUDMH� GHO� &HQWUR� GH�$UELWUDMH� \� &RQFLOLDFLyQ�� &iPDUD� GH� &RPHUFLR� GH�
*XD\DTXLO�

23� 5HJODPHQWR� GHO� &HQWUR� GH�$UELWUDMH� GH� OD� &iPDUD� GH� &RPHUFLR� (FXDWRULDQR� ²�$PHULFDQD��
YLJHQWH�GHVGH�HO������������

24� *��boRn��´,QWHUQDWLRQDO�&RPPHUFLDO�$UELWUDWLRQ��9RO�,,��,QWHUQDWLRQDO�$UELWUDWLRQ�3URFHGXUHVµ��
������VH��������,&&�$UELWUDWLRQ�&RPPLVVLRQ�5HSRUW�RQ�7HFKQLTXHV�IRU�&RQWUROOLQJ�7LPH�DQG�
&RVWV�LQ�$UELWUDWLRQ��KWWSV���ELW�O\��XF5&%3>.
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SOHQD�YLJHQFLD�GH�ODV�JDUDQWtDV�GHO�GHELGR�SURFHVR�DUELWUDO��3RU�
IXHUD�GH�HOOR��HO�RULJHQ�FRQWUDFWXDO�GHO�DUELWUDMH�RWRUJD�D�ODV�SDUWHV�
XQD�DPSOLD�IDFXOWDG�SDUD�PRGLÀFDU�\�DGDSWDU�HO�SURFHGLPLHQWR�D�
ODV�SDUWLFXODULGDGHV�GHO�FDVR�FRQFUHWR��.

/RV� FRQFHSWRV� DQWHULRUHV� QR� GHMDQ� PDUJHQ� GH� GXGD� GHO�
HQWHQGLPLHQWR�FDEDO�GH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�D�ODV�FDUDFWHUtVWLFDV�
HVHQFLDOHV� GHO� DUELWUDMH�� HQ� XQD� LQWHUSUHWDFLyQ� HMHPSODU� \�
SDUDGLJPiWLFD�� TXH�� DGHPiV�� QR� HV� DLVODGD�� VLQR� UHLWHUDGD� HQ�
GLVWLQWRV�IDOORV��HQWUH�HOORV�ODV�VHQWHQFLDV�1R���������(3�����1R������
���(3����� �������61&�&&�� ������(3����� �������(3����� 3DUWLFXODU�
PHQFLyQ�D�OD�VHQWHQFLD�������(3�����SRU�FXDQWR�HQ�HOOD�VH�PHQFLRQD�
HVSHFtÀFDPHQWH� HO� UHJODPHQWR� GH� XQ� FHQWUR� GH� DUELWUDMH� �HO� GH�
*XD\DTXLO���\��VL�ELHQ�GHQWUR�GH�XQ�FRQWH[WR�HVSHFtÀFR��OR�UHFRQRFH�
FRPR�IXHQWH�QRUPDWLYD�SULPDULD�DO�VRVWHQHU�

$GHPiV��HQ�HO�FDVR�SDUWLFXODU�HO�SURQXQFLDPLHQWR�TXH�HIHFWXy�HO�
WULEXQDO�VREUH�VX�FRPSHWHQFLD�HQ�OD�DXGLHQFLD�GH�VXVWDQFLDFLyQ�
WXYR�HO�FDUiFWHU�GHÀQLWLYR�H�LUUHYRFDEOH��GH�FRQIRUPLGDG�FRQ�HO�
DUWtFXOR����GHO�5HJODPHQWR�GH�$UELWUDMH�GHO�&HQWUR�GH�$UELWUDMH�
\�&RQFLOLDFLyQ�GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�*XD\DTXLO��\�SRU�
HQGH��WDO�FXHVWLyQ�QR�SRGtD�VHU�WUDWDGD�QXHYDPHQWH�HQ�HO�ODXGR21.

5. la facultad de regulación Por loS ÁrbitroS 
del ProceSo arbitral

+DELHQGR� \D� UD]RQDGR� VREUH� HO� YDORU� GH� ORV� UHJODPHQWRV�
DUELWUDOHV��\�VX�UHFRQRFLPLHQWR�OHJDO�\�FRQVWLWXFLRQDO��FRQYLHQH�FLWDU�
TXH�OD�PD\RUtD�GH�ORV�UHJODPHQWRV�DUELWUDOHV�GH�ORV�FHQWURV�TXH�SURYHHQ�
HVWH�WLSR�GH�VHUYLFLRV��FRQWLHQHQ�GLVSRVLFLRQHV�VREUH�OD�IDFXOWDG�GH�ORV�
iUELWURV�SDUD�UHJXODU�HO�SURFHGLPLHQWR�DUELWUDO�

20� &RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��1������SiUUDIR���.
21� &RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��Sentencia No. 3114-EP-19��SiUUDIR�����3RQHQWH�e. heRReRía b��SiUUDIR�����

´/R� DQWHULRU� VH� IXQGDPHQWD� HQ� HO� UHFRQRFLPLHQWR� FRQVWLWXFLRQDO�GHO� DUELWUDMH� FRPR�PpWRGR�
DOWHUQDWLYR�D� OD� MXVWLFLD�RUGLQDULD��\�HQ�OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG�GH�ODV�SDUWHV�TXLHQHV�DO�
DFRUGDU�VRPHWHUVH�D�XQD�MXVWLFLD�FRQYHQFLRQDO�\�QR�D�OD�RUGLQDULD��VH�REOLJDQ�D�DFDWDU�VXV�UHJODV��
(VWR�LQFOX\H�OD�LQDSHODELOLGDG�GH�ORV�ODXGRV�\�OD�SRVLELOLGDG�GH�LPSXJQDUOR�GH�IRUPD�OLPLWDGD��
HVWR�HV��~QLFDPHQWH�D�WUDYpV�GH�ORV�UHPHGLRV�HVWDEOHFLGRV�HQ�VX�OH\�HVSHFLDO��\�H[FOXVLYDPHQWH�
SRU� ODV� FDXVDOHV� HQ� HOOD� GHWHUPLQDGDV�� 'H� RWUD� PDQHUD� UHVXOWDUtD� XQ� GHVSURSyVLWR� TXH��
KDELpQGRVH�DFRUGDGR�HO�DUELWUDMH�SDUD�GLULPLU�HO�FRQÁLFWR�IXHUD�GH�OD�MXVWLFLD�RUGLQDULD��VHD�HVWD�
~OWLPD�TXLHQ�UHYLVH�HO�IRQGR�GH�ODV�GHFLVLRQHV�GH�ORV�iUELWURV�µ
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$Vt�� HO� 5HJODPHQWR� GH� $UELWUDMH� GHO� &HQWUR� GH� $UELWUDMH� \�
&RQFLOLDFLyQ�GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�*XD\DTXLO22��HQ�VXV�DUWV��
��\�����FRQWHPSOD�OD�SRWHVWDG�GHO�WULEXQDO�DUELWUDO�SDUD�HVWDEOHFHU�ODV�
QRUPDV�GH�SURFHGLPLHQWR�D� ODV�TXH�VH�VRPHWHUi�HO�DUELWUDMH��(Q�HO�
PLVPR�RUGHQ�GH�LGHDV��HO�DUWtFXOR���VHxDOD�

(O� SURFHGLPLHQWR� DQWH� HO� WULEXQDO� DUELWUDO� VHUi� HO� GHWHUPLQDGR�
HQ�HO�FRQYHQLR�DUELWUDO��HO�HVWDEOHFLGR�HQ�HO�SUHVHQWH�UHJODPHQWR��
GLUHFWDPHQWH� R� SRU� GHOHJDFLyQ� DO� WULEXQDO� DUELWUDO�� 3RGUi�
UHFXUULUVH� D� SULQFLSLRV�� XVRV� \� SUiFWLFDV� FRQRFLGDV� HQ� PDWHULD�
DUELWUDO��/D�GHOHJDFLyQ�DO�WULEXQDO�DUELWUDO�SDUD�OD�GHWHUPLQDFLyQ�
GH�ODV�UHJODV�GHO�SURFHVR�VH�HQWHQGHUi�HIHFWXDGD�SRU�HO�VROR�KHFKR�
GH�KDEHU�VRPHWLGR�ODV�SDUWHV�HO�DUELWUDMH�D�HVWH�FHQWUR��GDGD�VX�
IDFXOWDG� SDUD� HVWDEOHFHU� UHJODV� GH� SURFHGLPLHQWR�� FRQIRUPH�
GLVSRQH�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/$0�µ

<� HO� DUWtFXOR� ���� TXH� WUDWD� GHO�$FWD� GH�0LVLyQ�� LQFOX\H� HQ� HO�
n~PHUR����´ODV�UHJODV�GH�SURFHGLPLHQWR�TXH�YD�D�VHJXLU�HO�WULEXQDO��
VLQ�SHUMXLFLR�GH� VX� IDFXOWDG�GH�GHWHUPLQDU�RWUDV� UHJODV� HVSHFtÀFDV�
SRVWHULRUPHQWH��HQ�FDVRV�R�DVXQWRV�TXH�D�VX�MXLFLR�OR�DPHULWHQµ��(O�
arttFXOR����GHO�5HJODPHQWR�GH�$UELWUDMH�GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�
(FXDWRULDQD�$PHULFDQD�$0&+$0�GLVSRQH�HQ�LJXDO�VHQWLGR�

6RVWHQHPRV�HQWRQFHV��TXH�HV�GH�UHFLER�JHQHUDO�HVWD�IDFXOWDG�GH�
ORV�WULEXQDOHV�DUELWUDOHV��VLQ�HPEDUJR��IDOWD�D~Q�TXH�VH�FRQVROLGH�FRQ�
OD�SUiFWLFD�UHLWHUDGD��TXH�HQ�GHÀQLWLYD�HV�OD�TXH�UDWLÀFD�HQ�ORV�KHFKRV�
OD�YLJHQFLD�GHO�GHUHFKR23.

6RVWLHQH� *DU\� %RUQ��� TXH� ´OD� GLVFUHFLyQ� GH� ORV� iUELWURV� SDUD�
GHWHUPLQDU� ODV� UHJODV� GH� SURFHGLPLHQWR� HV� XQR� GH� ORV� HOHPHQWRV�
IXQGDFLRQDOHV� GHO� DUELWUDMH� LQWHUQDFLRQDOµ�� 6LQ� HPEDUJR�� FRPR� HV�
REYLR��HVWD�IDFXOWDG�GH�LQWURGXFLU�FLHUWDV�YDULDFLRQHV�D�SURFHGLPLHQWRV�
HVWiQGDU�� R� OOHQDU� ODV� ODJXQDV� TXH� LQWHQFLRQDOPHQWH� FRQWLHQHQ� ORV�
UHJODPHQWRV��HVWi�OLPLWDGD�SRU�OD�JDUDQWtD�FRQVWLWXFLRQDO�DO�GHELGR�

22� 5HJODPHQWR� GH�$UELWUDMH� GHO� &HQWUR� GH�$UELWUDMH� \� &RQFLOLDFLyQ�� &iPDUD� GH� &RPHUFLR� GH�
*XD\DTXLO�

23� 5HJODPHQWR� GHO� &HQWUR� GH�$UELWUDMH� GH� OD� &iPDUD� GH� &RPHUFLR� (FXDWRULDQR� ²�$PHULFDQD��
YLJHQWH�GHVGH�HO������������

24� *��boRn��´,QWHUQDWLRQDO�&RPPHUFLDO�$UELWUDWLRQ��9RO�,,��,QWHUQDWLRQDO�$UELWUDWLRQ�3URFHGXUHVµ��
������VH��������,&&�$UELWUDWLRQ�&RPPLVVLRQ�5HSRUW�RQ�7HFKQLTXHV�IRU�&RQWUROOLQJ�7LPH�DQG�
&RVWV�LQ�$UELWUDWLRQ��KWWSV���ELW�O\��XF5&%3>.
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SOHQD�YLJHQFLD�GH�ODV�JDUDQWtDV�GHO�GHELGR�SURFHVR�DUELWUDO��3RU�
IXHUD�GH�HOOR��HO�RULJHQ�FRQWUDFWXDO�GHO�DUELWUDMH�RWRUJD�D�ODV�SDUWHV�
XQD�DPSOLD�IDFXOWDG�SDUD�PRGLÀFDU�\�DGDSWDU�HO�SURFHGLPLHQWR�D�
ODV�SDUWLFXODULGDGHV�GHO�FDVR�FRQFUHWR��.

/RV� FRQFHSWRV� DQWHULRUHV� QR� GHMDQ� PDUJHQ� GH� GXGD� GHO�
HQWHQGLPLHQWR�FDEDO�GH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�D�ODV�FDUDFWHUtVWLFDV�
HVHQFLDOHV� GHO� DUELWUDMH�� HQ� XQD� LQWHUSUHWDFLyQ� HMHPSODU� \�
SDUDGLJPiWLFD�� TXH�� DGHPiV�� QR� HV� DLVODGD�� VLQR� UHLWHUDGD� HQ�
GLVWLQWRV�IDOORV��HQWUH�HOORV�ODV�VHQWHQFLDV�1R���������(3�����1R������
���(3����� �������61&�&&�� ������(3����� �������(3����� 3DUWLFXODU�
PHQFLyQ�D�OD�VHQWHQFLD�������(3�����SRU�FXDQWR�HQ�HOOD�VH�PHQFLRQD�
HVSHFtÀFDPHQWH� HO� UHJODPHQWR� GH� XQ� FHQWUR� GH� DUELWUDMH� �HO� GH�
*XD\DTXLO���\��VL�ELHQ�GHQWUR�GH�XQ�FRQWH[WR�HVSHFtÀFR��OR�UHFRQRFH�
FRPR�IXHQWH�QRUPDWLYD�SULPDULD�DO�VRVWHQHU�

$GHPiV��HQ�HO�FDVR�SDUWLFXODU�HO�SURQXQFLDPLHQWR�TXH�HIHFWXy�HO�
WULEXQDO�VREUH�VX�FRPSHWHQFLD�HQ�OD�DXGLHQFLD�GH�VXVWDQFLDFLyQ�
WXYR�HO�FDUiFWHU�GHÀQLWLYR�H�LUUHYRFDEOH��GH�FRQIRUPLGDG�FRQ�HO�
DUWtFXOR����GHO�5HJODPHQWR�GH�$UELWUDMH�GHO�&HQWUR�GH�$UELWUDMH�
\�&RQFLOLDFLyQ�GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�*XD\DTXLO��\�SRU�
HQGH��WDO�FXHVWLyQ�QR�SRGtD�VHU�WUDWDGD�QXHYDPHQWH�HQ�HO�ODXGR21.

5. la facultad de regulación Por loS ÁrbitroS 
del ProceSo arbitral

+DELHQGR� \D� UD]RQDGR� VREUH� HO� YDORU� GH� ORV� UHJODPHQWRV�
DUELWUDOHV��\�VX�UHFRQRFLPLHQWR�OHJDO�\�FRQVWLWXFLRQDO��FRQYLHQH�FLWDU�
TXH�OD�PD\RUtD�GH�ORV�UHJODPHQWRV�DUELWUDOHV�GH�ORV�FHQWURV�TXH�SURYHHQ�
HVWH�WLSR�GH�VHUYLFLRV��FRQWLHQHQ�GLVSRVLFLRQHV�VREUH�OD�IDFXOWDG�GH�ORV�
iUELWURV�SDUD�UHJXODU�HO�SURFHGLPLHQWR�DUELWUDO�

20� &RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��1������SiUUDIR���.
21� &RUWH�&RQVWLWXFLRQDO��Sentencia No. 3114-EP-19��SiUUDIR�����3RQHQWH�e. heRReRía b��SiUUDIR�����

´/R� DQWHULRU� VH� IXQGDPHQWD� HQ� HO� UHFRQRFLPLHQWR� FRQVWLWXFLRQDO�GHO� DUELWUDMH� FRPR�PpWRGR�
DOWHUQDWLYR�D� OD� MXVWLFLD�RUGLQDULD��\�HQ�OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG�GH�ODV�SDUWHV�TXLHQHV�DO�
DFRUGDU�VRPHWHUVH�D�XQD�MXVWLFLD�FRQYHQFLRQDO�\�QR�D�OD�RUGLQDULD��VH�REOLJDQ�D�DFDWDU�VXV�UHJODV��
(VWR�LQFOX\H�OD�LQDSHODELOLGDG�GH�ORV�ODXGRV�\�OD�SRVLELOLGDG�GH�LPSXJQDUOR�GH�IRUPD�OLPLWDGD��
HVWR�HV��~QLFDPHQWH�D�WUDYpV�GH�ORV�UHPHGLRV�HVWDEOHFLGRV�HQ�VX�OH\�HVSHFLDO��\�H[FOXVLYDPHQWH�
SRU� ODV� FDXVDOHV� HQ� HOOD� GHWHUPLQDGDV�� 'H� RWUD� PDQHUD� UHVXOWDUtD� XQ� GHVSURSyVLWR� TXH��
KDELpQGRVH�DFRUGDGR�HO�DUELWUDMH�SDUD�GLULPLU�HO�FRQÁLFWR�IXHUD�GH�OD�MXVWLFLD�RUGLQDULD��VHD�HVWD�
~OWLPD�TXLHQ�UHYLVH�HO�IRQGR�GH�ODV�GHFLVLRQHV�GH�ORV�iUELWURV�µ
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JXtDV�GH�PHMRUHV�SUiFWLFDV��HQWUH�ODV�TXH�GHVWDFD�HO�5HSRUWH�GH�OD�,&&�
VREUH�&yPR�&RQWURODU�ORV�7LHPSRV�\�&RVWRV�HQ�HO�$UELWUDMH��. 7pFQLFDV�
TXH��FRPR�VHxDOD�VX�LQWURGXFFLyQ��IXHURQ�GHVDUUROODGDV�SDUD�D\XGDU�
D� iUELWURV�� DERJDGRV� \� SDUWHV� D� GLVHxDU� VXV� SURSLRV� SURFHVRV� D� OD�
PHGLGD�R�WDLORU�PDGH��DWHQGLHQGR�FULWHULRV�WDOHV�FRPR�OD�FRPSOHMLGDG�
GH� ODV�FDXVDV�� ODV�FXDQWtDV�� OD� LQWHUQDFLRQDOLGDG�GH� ODV�SDUWHV�\�VXV�
GLIHUHQWHV� WUDGLFLRQHV� MXUtGLFDV�� DVt� FRPR� OD� WHFQLFLGDG� LPSOLFDGD��
(VWDV�UD]RQHV�MXVWLÀFDQ�OD�DFWLYD�LQWHUYHQFLyQ�GHO�iUELWUR��D�HIHFWRV�GH�
TXH�HO�SURFHVR�VHD�OR�PiV�HÀFLHQWH�\�PHQRV�FRVWRVR�SRVLEOH�

6. concluSioneS

(O�DUELWUDMH�GRPpVWLFR�QR�KD�UHVXOWDGR�PX\�LQQRYDGRU�HQ�FXDQWR�
D�ODV�SLQFHODGDV�TXH�ORV�iUELWURV�SXHGDQ�LQWURGXFLU�SDUD�KDFHUOR�PiV�
HÀFLHQWH��/D�SRVLELOLGDG�GH�H[SHGLU�PiV�GH�XQ�ODXGR��TXH�HUD�SRVLEOH�
GDGD�OD�IDFXOWDG�UHJODPHQWDULD�TXH�WLHQHQ�ORV�iUELWURV�SDUD�UHJXODU�
HO� SURFHVR�� SRFR� VH� DSOLFDED�� DO� SXQWR� TXH� IXH� QHFHVDULR� SUHYHUOR�
H[SUHVDPHQWH�HQ�HO�DUWtFXOR����GHO�QXHYR�5HJODPHQWR�GH�$UELWUDMH�
GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�*XD\DTXLO29.

(O�QXHYR�5HJODPHQWR�GH�$UELWUDMH�GH� OD�&iPDUD�GH�&RPHUcio 
GH�*XD\DTXLO�FRQWHPSOD�GHQWUR�GH�VXV�LQQRYDFLRQHV��OD�DGRSFLyQ�GH�
FULWHULRV�FRQVHQVXDGRV�FRQ�ODV�SDUWHV��VREUH�OD�PHMRU�IRUPD�GH�SUDFWLFDU�
OD� SUXHED�� SXGLpQGRVH� DSOLFDU� ODV� UHJODV� ,%$���� D� ÀQ� GH� FRQGXFLU� HO�
SURFHGLPLHQWR�GH�IRUPD�PiV�LQWHOLJHQWH�

/D�QXHYD�QRUPDWLYD� FRQWHPSOD� FULWHULRV�GH� DGPLVLyQ�SDUD�XQ�
SURFHGLPLHQWR� DEUHYLDGR� HQ� FDVRV� GH� EDMD� FXDQWtD�� VXVWDQFLDGR�
GH� IRUPD� tQWHJUDPHQWH� GLJLWDO�� \� FRQ� SOD]RV� PXFKR� PiV� FRUWRV��
SXGLHQGR�²FRQ�DQXHQFLD�GH� ODV�SDUWHV²�UHVROYHUVH�VREUH� OD�EDVH�GH�
SUXHED� GRFXPHQWDO�� \� SOD]RV� LQIHULRUHV� SDUD� ODXGDU�� 6L� ELHQ� VH� KD�

28� ,QWHUQDWLRQDO�&KDPEHU�RI�&RPPHUFH��,&&�$UELWUDWLRQ�&RPPLVVLRQ�5HSRUW�RQ�7HFKQLTXHV�IRU�
&RQWUROOLQJ�7LPH�DQG�&RVWV�LQ�$UELWUDWLRQ��KWWSV���ELW�O\��XF5&%3!��������������

29� 5HJODPHQWR�GH�$UELWUDMH�GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�*XD\DTXLO��YLJHQWH�GHVGH�HO�������������
arttFXOR�����´'XUDQWH�OD�VXVWDQFLDFLyQ�GHO�DUELWUDMH��D�HIHFWRV�GH�UHVROYHU�OD�FRQWURYHUVLD�GH�OD�
IRUPD�PiV�HÀFLHQWH�SRVLEOH��R�VL�H[LVWLHUHQ�DVSHFWRV�VXERUGLQDGRV��HO�WULEXQDO�SRGUi�UHVROYHU�
ORV� SXQWRV� FRQWURYHUWLGRV�PHGLDQWH� OD� HPLVLyQ� GH� XQ� VROR� ODXGR�� R� WDPELpQ� HPLWLU� ODXGRV�
SDUFLDOHV��$Vt��SRU�HMHPSOR��SRGUi�UHVROYHU�HQ�XQ�ODXGR�VREUH�HO�GHUHFKR�D�VHU�LQGHPQL]DGR��\�
HQ�RWUR�SRVWHULRU��FXDQWLÀFDU�HO�PRQWR�GH�OD�LQGHPQL]DFLyQµ�

30� ,QWHUQDWLRQDO�%DU�$VVRFLDWLRQ��5HJODV�GH�OD�,%$��,QWHUQDWLRQDO�%DU�$VVRFLDWLRQ��VREUH�3UiFWLFD�
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SURFHVR�� SUHYLVWD� HQ� QXHVWUR� FDVR� HQ� OD� SURSLD�&RQVWLWXFLyQ�GH� OD�
5HS~EOLFD� �DUWtFXOR� ���� \� VXV� SULQFLSLRV� GH� LJXDOGDG�� DXGLHQFLD� \�
contradicción.

5HVSHFWR�GH� OD� LJXDOGDG�GH� ODV�SDUWHV��GHEHPRV�HQWHQGHU�TXH�
HVWH�SULQFLSLR�KD�LPSOLFDGR��WUDGLFLRQDOPHQWH�

/DV� SDUWHV� GHO� SURFHVR� GLVSRQJDQ� GH� ORV� PLVPRV� GHUHFKRV��
RSRUWXQLGDGHV�\�FDUJDV��HQ�IXQFLyQ�GH�VXV�UHVSHFWLYRV�LQWHUHVHV�
SRUTXH�� ÀQDOPHQWH�� ODV� SDUWHV� VRQ� LJXDOHV� DQWH� OD� OH\�� HO� MXH]�
R� HO� iUELWUR� R�� DO� PHQRV�� VX� SRVLFLyQ� HQ� HO� SURFHVR� HV� LJXDO«�
'H� OR�TXH� VH� WUDWDUtD� HV�PiV�ELHQ�GH�TXH� ODV�SDUWHV� WHQJDQ� ODV�
JDUDQWtDV�SURFHVDOHV�QHFHVDULDV�SDUD�TXH�SXHGDQ�HMHUFHU��HQ�WRGD�
VX�PDJQLWXG��HO�SULQFLSLR�GH�FRQWUDGLFFLyQ��\�HO�HMHUFLFLR�GH�ORV�
UHPHGLRV�R�UHFXUVRV�SURFHVDOHV�TXH�HO�VLVWHPD�RIUHFH�D�ODV�SDUWHV��
SDUD�TXH�HVWDV�ODV�XWLOLFHQ�FRPR�OR�FUHDQ�FRQYHQLHQWH��(V�GHFLU��
TXH� HO� UHVXOWDGR� GHO� SURFHVR� HV� H[SUHVDGR� HQ� XQ� ODXGR� TXH�
GHWHUPLQD�TXH�ODV�SDUWHV�QR�VRQ�MXUtGLFDPHQWH�LJXDOHV�D�ORV�RMRV�
GHO�iUELWUR��GDGR�TXH�OD�HVHQFLD�GH�OD�MXVWLFLD�QR�HV�OD�LJXDOGDG�VL�
QR�OD�GHVLJXDOGDG�IUHQWH�DO�GHUHFKR�TXH��D�ORV�RMRV�GHO�MX]JDGRU��
XQD�SDUWH�GHEH�WHQHUOR�\�OD�RWUD�QR��.

'HQWUR�GH�ORV�DVSHFWRV�D�WHQHU�SUHVHQWH�SRU�SDUWH�GH�ORV�iUELWURV��
HQ�HO�HMHUFLFLR�GH�OD�IDFXOWDG�FLWDGD��\�DWHQGLHQGR�D�OD�LJXDOGDG�TXH�GHEH�
SURFXUDUVH�D�ODV�SDUWHV�SDUD�HO�HMHUFLFLR�GH�VXV�GHUHFKRV�SURFHVDOHV��
FRQYLHQH�FLWDU�FLHUWDV�UHVWULFFLRQHV�D�VX�IDFXOWDG�UHJXODGRUD�

&RPR� DSXQWD� *DEULHOOH� 1DWHU�%DVV���� HQ� HO� DUELWUDMH� LQWHUQD�
FLRQDO H[LVWHQ� FLHUWDV� UHVWULFFLRQHV� DO� SRGHU� GH� ORV� iUELWURV� SDUD�
PROGHDU�HO�SURFHGLPLHQWR��EDMR�ODV�UHJODV�LQVWLWXFLRQDOHV�GHO�,&&27��OD�
GLVFUHFLRQDOLGDG�GHO�WULEXQDO�QR�OHV�SHUPLWH�GHURJDU�HO�UHTXHULPLHQWR�
de tpUPLQRV�GH�UHIHUHQFLD��WDPSRFR�OD�UHYLVLyQ�GHO�ERUUDGRU�GHO�ODXGR��
EDMR�ODV�UHJODV�GHO�6LQJDSRUH�,QWHUQDWLRQDO�$UELWUDWLRQ�&HQWHU��6,$&��
GHEH�UHJLU�VLHPSUH�HO�SULQFLSLR�UHFWRU�GH�FRQGXFLU�HO�DUELWUDMH�EDMR�OD�
SUHPLVD�GH�FRVWR�HÀFLHQFLD�

6LHQGR� XQR� GH� ORV� SUREOHPDV� UHFXUUHQWHV� GHO� DUELWUDMH�
LQWHUQDFLRQDO� HO� DOWR� FRVWR� \� WLHPSR� LPSOLFDGRV�� VH� KDQ� GLVHxDGR�
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27� ,QWHUQDWLRQDO�&KDPEHU�RI�&RPPHUFH�������$UELWUDWLRQ�5XOHV�DQG������0HGLDWLRQ�5XOHV��������

�KWWSV���ELW�O\��%OKG1�!��������������



Ana María Larrea A.

Revista ecuatoRiana de aRbitRaje • no. 13 • 2022 ���

JXtDV�GH�PHMRUHV�SUiFWLFDV��HQWUH�ODV�TXH�GHVWDFD�HO�5HSRUWH�GH�OD�,&&�
VREUH�&yPR�&RQWURODU�ORV�7LHPSRV�\�&RVWRV�HQ�HO�$UELWUDMH��. 7pFQLFDV�
TXH��FRPR�VHxDOD�VX�LQWURGXFFLyQ��IXHURQ�GHVDUUROODGDV�SDUD�D\XGDU�
D� iUELWURV�� DERJDGRV� \� SDUWHV� D� GLVHxDU� VXV� SURSLRV� SURFHVRV� D� OD�
PHGLGD�R�WDLORU�PDGH��DWHQGLHQGR�FULWHULRV�WDOHV�FRPR�OD�FRPSOHMLGDG�
GH� ODV�FDXVDV�� ODV�FXDQWtDV�� OD� LQWHUQDFLRQDOLGDG�GH� ODV�SDUWHV�\�VXV�
GLIHUHQWHV� WUDGLFLRQHV� MXUtGLFDV�� DVt� FRPR� OD� WHFQLFLGDG� LPSOLFDGD��
(VWDV�UD]RQHV�MXVWLÀFDQ�OD�DFWLYD�LQWHUYHQFLyQ�GHO�iUELWUR��D�HIHFWRV�GH�
TXH�HO�SURFHVR�VHD�OR�PiV�HÀFLHQWH�\�PHQRV�FRVWRVR�SRVLEOH�

6. concluSioneS

(O�DUELWUDMH�GRPpVWLFR�QR�KD�UHVXOWDGR�PX\�LQQRYDGRU�HQ�FXDQWR�
D�ODV�SLQFHODGDV�TXH�ORV�iUELWURV�SXHGDQ�LQWURGXFLU�SDUD�KDFHUOR�PiV�
HÀFLHQWH��/D�SRVLELOLGDG�GH�H[SHGLU�PiV�GH�XQ�ODXGR��TXH�HUD�SRVLEOH�
GDGD�OD�IDFXOWDG�UHJODPHQWDULD�TXH�WLHQHQ�ORV�iUELWURV�SDUD�UHJXODU�
HO� SURFHVR�� SRFR� VH� DSOLFDED�� DO� SXQWR� TXH� IXH� QHFHVDULR� SUHYHUOR�
H[SUHVDPHQWH�HQ�HO�DUWtFXOR����GHO�QXHYR�5HJODPHQWR�GH�$UELWUDMH�
GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�*XD\DTXLO29.

(O�QXHYR�5HJODPHQWR�GH�$UELWUDMH�GH� OD�&iPDUD�GH�&RPHUcio 
GH�*XD\DTXLO�FRQWHPSOD�GHQWUR�GH�VXV�LQQRYDFLRQHV��OD�DGRSFLyQ�GH�
FULWHULRV�FRQVHQVXDGRV�FRQ�ODV�SDUWHV��VREUH�OD�PHMRU�IRUPD�GH�SUDFWLFDU�
OD� SUXHED�� SXGLpQGRVH� DSOLFDU� ODV� UHJODV� ,%$���� D� ÀQ� GH� FRQGXFLU� HO�
SURFHGLPLHQWR�GH�IRUPD�PiV�LQWHOLJHQWH�

/D�QXHYD�QRUPDWLYD� FRQWHPSOD� FULWHULRV�GH� DGPLVLyQ�SDUD�XQ�
SURFHGLPLHQWR� DEUHYLDGR� HQ� FDVRV� GH� EDMD� FXDQWtD�� VXVWDQFLDGR�
GH� IRUPD� tQWHJUDPHQWH� GLJLWDO�� \� FRQ� SOD]RV� PXFKR� PiV� FRUWRV��
SXGLHQGR�²FRQ�DQXHQFLD�GH� ODV�SDUWHV²�UHVROYHUVH�VREUH� OD�EDVH�GH�
SUXHED� GRFXPHQWDO�� \� SOD]RV� LQIHULRUHV� SDUD� ODXGDU�� 6L� ELHQ� VH� KD�

28� ,QWHUQDWLRQDO�&KDPEHU�RI�&RPPHUFH��,&&�$UELWUDWLRQ�&RPPLVVLRQ�5HSRUW�RQ�7HFKQLTXHV�IRU�
&RQWUROOLQJ�7LPH�DQG�&RVWV�LQ�$UELWUDWLRQ��KWWSV���ELW�O\��XF5&%3!��������������

29� 5HJODPHQWR�GH�$UELWUDMH�GH�OD�&iPDUD�GH�&RPHUFLR�GH�*XD\DTXLO��YLJHQWH�GHVGH�HO�������������
arttFXOR�����´'XUDQWH�OD�VXVWDQFLDFLyQ�GHO�DUELWUDMH��D�HIHFWRV�GH�UHVROYHU�OD�FRQWURYHUVLD�GH�OD�
IRUPD�PiV�HÀFLHQWH�SRVLEOH��R�VL�H[LVWLHUHQ�DVSHFWRV�VXERUGLQDGRV��HO�WULEXQDO�SRGUi�UHVROYHU�
ORV� SXQWRV� FRQWURYHUWLGRV�PHGLDQWH� OD� HPLVLyQ� GH� XQ� VROR� ODXGR�� R� WDPELpQ� HPLWLU� ODXGRV�
SDUFLDOHV��$Vt��SRU�HMHPSOR��SRGUi�UHVROYHU�HQ�XQ�ODXGR�VREUH�HO�GHUHFKR�D�VHU�LQGHPQL]DGR��\�
HQ�RWUR�SRVWHULRU��FXDQWLÀFDU�HO�PRQWR�GH�OD�LQGHPQL]DFLyQµ�

30� ,QWHUQDWLRQDO�%DU�$VVRFLDWLRQ��5HJODV�GH�OD�,%$��,QWHUQDWLRQDO�%DU�$VVRFLDWLRQ��VREUH�3UiFWLFD�
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SURFHVR�� SUHYLVWD� HQ� QXHVWUR� FDVR� HQ� OD� SURSLD�&RQVWLWXFLyQ�GH� OD�
5HS~EOLFD� �DUWtFXOR� ���� \� VXV� SULQFLSLRV� GH� LJXDOGDG�� DXGLHQFLD� \�
contradicción.

5HVSHFWR�GH� OD� LJXDOGDG�GH� ODV�SDUWHV��GHEHPRV�HQWHQGHU�TXH�
HVWH�SULQFLSLR�KD�LPSOLFDGR��WUDGLFLRQDOPHQWH�

/DV� SDUWHV� GHO� SURFHVR� GLVSRQJDQ� GH� ORV� PLVPRV� GHUHFKRV��
RSRUWXQLGDGHV�\�FDUJDV��HQ�IXQFLyQ�GH�VXV�UHVSHFWLYRV�LQWHUHVHV�
SRUTXH�� ÀQDOPHQWH�� ODV� SDUWHV� VRQ� LJXDOHV� DQWH� OD� OH\�� HO� MXH]�
R� HO� iUELWUR� R�� DO� PHQRV�� VX� SRVLFLyQ� HQ� HO� SURFHVR� HV� LJXDO«�
'H� OR�TXH� VH� WUDWDUtD� HV�PiV�ELHQ�GH�TXH� ODV�SDUWHV� WHQJDQ� ODV�
JDUDQWtDV�SURFHVDOHV�QHFHVDULDV�SDUD�TXH�SXHGDQ�HMHUFHU��HQ�WRGD�
VX�PDJQLWXG��HO�SULQFLSLR�GH�FRQWUDGLFFLyQ��\�HO�HMHUFLFLR�GH�ORV�
UHPHGLRV�R�UHFXUVRV�SURFHVDOHV�TXH�HO�VLVWHPD�RIUHFH�D�ODV�SDUWHV��
SDUD�TXH�HVWDV�ODV�XWLOLFHQ�FRPR�OR�FUHDQ�FRQYHQLHQWH��(V�GHFLU��
TXH� HO� UHVXOWDGR� GHO� SURFHVR� HV� H[SUHVDGR� HQ� XQ� ODXGR� TXH�
GHWHUPLQD�TXH�ODV�SDUWHV�QR�VRQ�MXUtGLFDPHQWH�LJXDOHV�D�ORV�RMRV�
GHO�iUELWUR��GDGR�TXH�OD�HVHQFLD�GH�OD�MXVWLFLD�QR�HV�OD�LJXDOGDG�VL�
QR�OD�GHVLJXDOGDG�IUHQWH�DO�GHUHFKR�TXH��D�ORV�RMRV�GHO�MX]JDGRU��
XQD�SDUWH�GHEH�WHQHUOR�\�OD�RWUD�QR��.

'HQWUR�GH�ORV�DVSHFWRV�D�WHQHU�SUHVHQWH�SRU�SDUWH�GH�ORV�iUELWURV��
HQ�HO�HMHUFLFLR�GH�OD�IDFXOWDG�FLWDGD��\�DWHQGLHQGR�D�OD�LJXDOGDG�TXH�GHEH�
SURFXUDUVH�D�ODV�SDUWHV�SDUD�HO�HMHUFLFLR�GH�VXV�GHUHFKRV�SURFHVDOHV��
FRQYLHQH�FLWDU�FLHUWDV�UHVWULFFLRQHV�D�VX�IDFXOWDG�UHJXODGRUD�

&RPR� DSXQWD� *DEULHOOH� 1DWHU�%DVV���� HQ� HO� DUELWUDMH� LQWHUQD�
FLRQDO H[LVWHQ� FLHUWDV� UHVWULFFLRQHV� DO� SRGHU� GH� ORV� iUELWURV� SDUD�
PROGHDU�HO�SURFHGLPLHQWR��EDMR�ODV�UHJODV�LQVWLWXFLRQDOHV�GHO�,&&27��OD�
GLVFUHFLRQDOLGDG�GHO�WULEXQDO�QR�OHV�SHUPLWH�GHURJDU�HO�UHTXHULPLHQWR�
de tpUPLQRV�GH�UHIHUHQFLD��WDPSRFR�OD�UHYLVLyQ�GHO�ERUUDGRU�GHO�ODXGR��
EDMR�ODV�UHJODV�GHO�6LQJDSRUH�,QWHUQDWLRQDO�$UELWUDWLRQ�&HQWHU��6,$&��
GHEH�UHJLU�VLHPSUH�HO�SULQFLSLR�UHFWRU�GH�FRQGXFLU�HO�DUELWUDMH�EDMR�OD�
SUHPLVD�GH�FRVWR�HÀFLHQFLD�

6LHQGR� XQR� GH� ORV� SUREOHPDV� UHFXUUHQWHV� GHO� DUELWUDMH�
LQWHUQDFLRQDO� HO� DOWR� FRVWR� \� WLHPSR� LPSOLFDGRV�� VH� KDQ� GLVHxDGR�
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)LQDOPHQWH�� QR� GHEH� RPLWLUVH� OD� DXGLHQFLD� GH� VXVWDQFLDFLyQ�
HQ� HO� DUELWUDMH� GRPpVWLFR�� QL� OD� FRQIHUHQFLD� LQLFLDO� HQ� HO� DUELWUDMH�
LQWHUQDFLRQDO� TXH� SHUPLWH� WHQHU� XQ� WUDWR� GLUHFWR� FRQ� ODV� SDUWHV� \�
GHWHFWDU�ORV�DVSHFWRV�HVHQFLDOHV�GHO�IRQGR�GH�OD�FRQWURYHUVLD��TXH�VRQ�
ORV�TXH�D\XGDQ�D�GHOLPLWDU�OD�IRUPD�

/D� GLUHFWUL]� HV� OD� HÀFLHQFLD� SURFHVDO�� VLQ� MDPiV� VDFULÀFDU� HO�
GHELGR�SURFHVR�QL�OD�VHJXULGDG�MXUtGLFD�HQ�OD�GHFLVLyQ�TXH�VH�DGRSWH��
DVt�FRPR�VX�HMHFXWDELOLGDG��HYLWDQGR�LQFXUULU�HQ�FDXVDOHV�GH�QXOLGDG�
GH�ODXGR�

0L�UHÁH[LyQ�ÀQDO�HV�TXH�VL�ELHQ�VXJHULPRV�²HQ�OD�LQWURGXFFLyQ�
\� DQWHFHGHQWHV²� OD� H[LVWHQFLD� GH� LQTXLHWXGHV� \� GXGDV� VREUH� OD�
IDFXOWDG� UHJXODGRUD� GH� ORV� iUELWURV�� HQ� UHDOLGDG� EXVFDED� SODQWHDU�
OR�TXH�JHQHUDOPHQWH� VH� VXHOH�GHFLU� VREUH� HVWH� WHPD�� 6LQ� HPEDUJR��
FODUDPHQWH��D�OD�IHFKD��QR�SXHGHQ�H[LVWLU�GXGDV�QL�LQTXLHWXGHV��GDGD�
OD�SRVWXUD�UHLWHUDGD�\�FODUD�GH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO�(FXDGRU��
TXH�WDQWR�KD�UHVSHWDGR�OD�LQVWLWXFLyQ�DUELWUDO��\�DSRUWDGR�D�HOOD��HQ�
VHQWHQFLDV� HMHPSODUHV� TXH�� SRU� Vt� VRODV�� H[FOX\HQ� FXDOTXLHU� RWUR�
UHVSHWDEOH� \�R� YDOLRVR� FULWHULR� VREUH� HO� WHPD��0HQFLyQ� HVSHFLDO� D�
OD�GRFWRUD�7HUHVD�1XTXHV�0DUWtQH]��FX\R�UHFRUULGR�HQ�HVWD�iUHD�QR�
SXHGH�VRVOD\DUVH�DO�HVWXGLDU�ODV�VHQWHQFLDV�UHIHULGDV�
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FRQWHPSODGR� XQ� SDFWR� H[SUHVR� HQ� OD� FOiXVXOD� R� FRQYHQLR� DUELWUDO��
HO�WUiPLWH�DFHOHUDGR�R� IDVW�WUDFN� WDPELpQ�SURFHGHUtD�VL�HO�WULEXQDO�OR�
VXJLHUH�\�ODV�SDUWHV�QR�VH�RSRQHQ�

3RU�HO�FRQWUDULR��VL�HVWXYLpUHPRV�HQ�XQ�DUELWUDMH�TXH�LQYROXFUH�
XQ�FRQFXUVR�GH�DFUHHGRUHV�R�TXLHEUD�WUDQVIURQWHUL]D��OD�FRPSOHMLGDG�
GH�OD�FDXVD�UHTXHULUtD�PRGLÀFDFLRQHV�DO�SURFHGLPLHQWR�HVWiQGDU�TXH�
OR�H[WLHQGDQ��\�SHUPLWDQ�OD�RSRUWXQLGDG�GH�HYDFXDU�HÀFLHQWHPHQWH�
WRGDV� ODV� IDFHWDV� SURSLDV� GHO� SURFHVR�� OD� FRPSDUHFHQFLD� GH� ORV�
DFUHHGRUHV�� SUHSDUDFLyQ� GH� LQIRUPHV� ÀQDQFLHURV�� \� HQ� ÀQ�� VH�
DGHF~HQ� ODV� QHFHVLGDGHV� GH� GLFKR� SURFHGLPLHQWR� FRPSOHMR� \�
PXOWLGLVFLSOLQDULR��TXH�LQFOXVLYH�SRGUtD�ELIXUFDUVH�

(Q�VtQWHVLV�� HO� ULHVJR�GHO�SURFHGLPLHQWR�HVWiQGDU�HV�TXH�SXHGH�
UHVXOWDU�QR�VHU�HO�DSURSLDGR�SDUD�HO�FDVR��3XHGH�VHU�PX\�FRPSOLFDGR�
SDUD� FDVRV� ´IiFLOHVµ� GH� IRUPD� TXH� UHVXOWH� VREUHFDUJDGR�� R�� SRU� HO�
FRQWUDULR��QR�OR�VXÀFLHQWHPHQWH�VRÀVWLFDGR�H�LQGLYLGXDOL]DGR�SDUD�FDVRV�
FRPSOHMRV� 6LQ�HPEDUJR��HO�WULEXQDO�WHQHU�HQ�FXHQWD�ORV�DQWHFHGHQWHV�
\�H[SHULHQFLDV�GH�ODV�SDUWHV�\�VXV�DERJDGRV��SXHV�XQD�LPSRVLFLyQ�GH�
SURFHGLPLHQWRV�D�ORV�TXH�ODV�SDUWHV�QR�VH�HQFXHQWUHQ�DFRVWXPEUDGDV��
\� TXH� QR� KD\DQ� VLGR� DGYHUWLGRV� R� FRQVHQVXDGRV� DQWLFLSDGDPHQWH��
SRGUtD�SRQHU�HQ�ULHVJR�OD�SHUFHSFLyQ�GH�OD�OHJLWLPLGDG�GHO�DUELWUDMH��
VDOYR�TXH�VH�KDJD�FRQVWDU�HQ�HO�DFWD�GH�PLVLyQ�VXVFULWD�SRU�ODV�SDUWHV��
TXH�YLHQH�D�VHU�XQ�QXHYR�FRQWUDWR�SURFHVDO�

6L� ELHQ� OD� SUHGLFWLELOLGDG� SXHGH� VHU� GHVHDEOH� SDUD� TXH� ORV�
XVXDULRV�GHO�DUELWUDMH� WHQJDQ�XQD� LGHD�PHMRU�GH�DTXHOOR�TXH�HVWiQ�
´FRPSUDQGRµ�� ODV� GLVSXWDV� SXHGHQ� HQYROYHU� XQ� DPSOLR� UDQJR� GH�
DVXQWRV� OHJDOHV�� TXH� SXHGHQ� UHVROYHUVH� GH� GLVWLQWDV� PDQHUDV�� VLQ�
GHMDU�GH�ODGR�TXH�OD�WUDQVSDUHQFLD�GHEH�SUHYDOHFHU�HQ�WRGR�PRPHQWR��
3RU�OR�TXH�HV�GHVHDEOH�TXH�ORV�iUELWURV�FRQVLGHUHQ�IDFWRUHV�FRPR�OD�
QDWXUDOH]D�MXUtGLFD�GH�ODV�SDUWHV��SULYDGDV��S~EOLFDV��PL[WDV��\�HO�WLSR�
GH�GLVSXWD��HVWR�HV��VL�VH�EDVD�HQ�KHFKRV�WpFQLFRV�R�FRPSOHMRV�R��SRU�
HO�FRQWUDULR��HV�GH�SXUR�GHUHFKR��\��ÀQDOPHQWH��HO�PRQWR�HQ�GLVSXWD�

7DOHV� IDFWRUHV� GHEHQ� JXLDU� D� ORV� iUELWURV� HQ� OD� E~VTXHGD� GHO�
DFHUFDPLHQWR�DGHFXDGR�DO�FDVR�HVSHFtÀFR��DVt�FRPR�GLULJLUORV�HQ�ODV�
GLVFXVLRQHV�LQLFLDOHV�FRQ�ODV�SDUWHV��HQ�ODV�TXH�GHEH�HVWUXFWXUDUVH�OD�
FDXVD�\�SURJUDPDUVH�FDOHQGDULRV�SURYLVLRQDOHV�
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)LQDOPHQWH�� QR� GHEH� RPLWLUVH� OD� DXGLHQFLD� GH� VXVWDQFLDFLyQ�
HQ� HO� DUELWUDMH� GRPpVWLFR�� QL� OD� FRQIHUHQFLD� LQLFLDO� HQ� HO� DUELWUDMH�
LQWHUQDFLRQDO� TXH� SHUPLWH� WHQHU� XQ� WUDWR� GLUHFWR� FRQ� ODV� SDUWHV� \�
GHWHFWDU�ORV�DVSHFWRV�HVHQFLDOHV�GHO�IRQGR�GH�OD�FRQWURYHUVLD��TXH�VRQ�
ORV�TXH�D\XGDQ�D�GHOLPLWDU�OD�IRUPD�

/D� GLUHFWUL]� HV� OD� HÀFLHQFLD� SURFHVDO�� VLQ� MDPiV� VDFULÀFDU� HO�
GHELGR�SURFHVR�QL�OD�VHJXULGDG�MXUtGLFD�HQ�OD�GHFLVLyQ�TXH�VH�DGRSWH��
DVt�FRPR�VX�HMHFXWDELOLGDG��HYLWDQGR�LQFXUULU�HQ�FDXVDOHV�GH�QXOLGDG�
GH�ODXGR�

0L�UHÁH[LyQ�ÀQDO�HV�TXH�VL�ELHQ�VXJHULPRV�²HQ�OD�LQWURGXFFLyQ�
\� DQWHFHGHQWHV²� OD� H[LVWHQFLD� GH� LQTXLHWXGHV� \� GXGDV� VREUH� OD�
IDFXOWDG� UHJXODGRUD� GH� ORV� iUELWURV�� HQ� UHDOLGDG� EXVFDED� SODQWHDU�
OR�TXH�JHQHUDOPHQWH� VH� VXHOH�GHFLU� VREUH� HVWH� WHPD�� 6LQ� HPEDUJR��
FODUDPHQWH��D�OD�IHFKD��QR�SXHGHQ�H[LVWLU�GXGDV�QL�LQTXLHWXGHV��GDGD�
OD�SRVWXUD�UHLWHUDGD�\�FODUD�GH�OD�&RUWH�&RQVWLWXFLRQDO�GHO�(FXDGRU��
TXH�WDQWR�KD�UHVSHWDGR�OD�LQVWLWXFLyQ�DUELWUDO��\�DSRUWDGR�D�HOOD��HQ�
VHQWHQFLDV� HMHPSODUHV� TXH�� SRU� Vt� VRODV�� H[FOX\HQ� FXDOTXLHU� RWUR�
UHVSHWDEOH� \�R� YDOLRVR� FULWHULR� VREUH� HO� WHPD��0HQFLyQ� HVSHFLDO� D�
OD�GRFWRUD�7HUHVD�1XTXHV�0DUWtQH]��FX\R�UHFRUULGR�HQ�HVWD�iUHD�QR�
SXHGH�VRVOD\DUVH�DO�HVWXGLDU�ODV�VHQWHQFLDV�UHIHULGDV�
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FRQWHPSODGR� XQ� SDFWR� H[SUHVR� HQ� OD� FOiXVXOD� R� FRQYHQLR� DUELWUDO��
HO�WUiPLWH�DFHOHUDGR�R� IDVW�WUDFN� WDPELpQ�SURFHGHUtD�VL�HO�WULEXQDO�OR�
VXJLHUH�\�ODV�SDUWHV�QR�VH�RSRQHQ�

3RU�HO�FRQWUDULR��VL�HVWXYLpUHPRV�HQ�XQ�DUELWUDMH�TXH�LQYROXFUH�
XQ�FRQFXUVR�GH�DFUHHGRUHV�R�TXLHEUD�WUDQVIURQWHUL]D��OD�FRPSOHMLGDG�
GH�OD�FDXVD�UHTXHULUtD�PRGLÀFDFLRQHV�DO�SURFHGLPLHQWR�HVWiQGDU�TXH�
OR�H[WLHQGDQ��\�SHUPLWDQ�OD�RSRUWXQLGDG�GH�HYDFXDU�HÀFLHQWHPHQWH�
WRGDV� ODV� IDFHWDV� SURSLDV� GHO� SURFHVR�� OD� FRPSDUHFHQFLD� GH� ORV�
DFUHHGRUHV�� SUHSDUDFLyQ� GH� LQIRUPHV� ÀQDQFLHURV�� \� HQ� ÀQ�� VH�
DGHF~HQ� ODV� QHFHVLGDGHV� GH� GLFKR� SURFHGLPLHQWR� FRPSOHMR� \�
PXOWLGLVFLSOLQDULR��TXH�LQFOXVLYH�SRGUtD�ELIXUFDUVH�

(Q�VtQWHVLV�� HO� ULHVJR�GHO�SURFHGLPLHQWR�HVWiQGDU�HV�TXH�SXHGH�
UHVXOWDU�QR�VHU�HO�DSURSLDGR�SDUD�HO�FDVR��3XHGH�VHU�PX\�FRPSOLFDGR�
SDUD� FDVRV� ´IiFLOHVµ� GH� IRUPD� TXH� UHVXOWH� VREUHFDUJDGR�� R�� SRU� HO�
FRQWUDULR��QR�OR�VXÀFLHQWHPHQWH�VRÀVWLFDGR�H�LQGLYLGXDOL]DGR�SDUD�FDVRV�
FRPSOHMRV� 6LQ�HPEDUJR��HO�WULEXQDO�WHQHU�HQ�FXHQWD�ORV�DQWHFHGHQWHV�
\�H[SHULHQFLDV�GH�ODV�SDUWHV�\�VXV�DERJDGRV��SXHV�XQD�LPSRVLFLyQ�GH�
SURFHGLPLHQWRV�D�ORV�TXH�ODV�SDUWHV�QR�VH�HQFXHQWUHQ�DFRVWXPEUDGDV��
\� TXH� QR� KD\DQ� VLGR� DGYHUWLGRV� R� FRQVHQVXDGRV� DQWLFLSDGDPHQWH��
SRGUtD�SRQHU�HQ�ULHVJR�OD�SHUFHSFLyQ�GH�OD�OHJLWLPLGDG�GHO�DUELWUDMH��
VDOYR�TXH�VH�KDJD�FRQVWDU�HQ�HO�DFWD�GH�PLVLyQ�VXVFULWD�SRU�ODV�SDUWHV��
TXH�YLHQH�D�VHU�XQ�QXHYR�FRQWUDWR�SURFHVDO�

6L� ELHQ� OD� SUHGLFWLELOLGDG� SXHGH� VHU� GHVHDEOH� SDUD� TXH� ORV�
XVXDULRV�GHO�DUELWUDMH� WHQJDQ�XQD� LGHD�PHMRU�GH�DTXHOOR�TXH�HVWiQ�
´FRPSUDQGRµ�� ODV� GLVSXWDV� SXHGHQ� HQYROYHU� XQ� DPSOLR� UDQJR� GH�
DVXQWRV� OHJDOHV�� TXH� SXHGHQ� UHVROYHUVH� GH� GLVWLQWDV� PDQHUDV�� VLQ�
GHMDU�GH�ODGR�TXH�OD�WUDQVSDUHQFLD�GHEH�SUHYDOHFHU�HQ�WRGR�PRPHQWR��
3RU�OR�TXH�HV�GHVHDEOH�TXH�ORV�iUELWURV�FRQVLGHUHQ�IDFWRUHV�FRPR�OD�
QDWXUDOH]D�MXUtGLFD�GH�ODV�SDUWHV��SULYDGDV��S~EOLFDV��PL[WDV��\�HO�WLSR�
GH�GLVSXWD��HVWR�HV��VL�VH�EDVD�HQ�KHFKRV�WpFQLFRV�R�FRPSOHMRV�R��SRU�
HO�FRQWUDULR��HV�GH�SXUR�GHUHFKR��\��ÀQDOPHQWH��HO�PRQWR�HQ�GLVSXWD�

7DOHV� IDFWRUHV� GHEHQ� JXLDU� D� ORV� iUELWURV� HQ� OD� E~VTXHGD� GHO�
DFHUFDPLHQWR�DGHFXDGR�DO�FDVR�HVSHFtÀFR��DVt�FRPR�GLULJLUORV�HQ�ODV�
GLVFXVLRQHV�LQLFLDOHV�FRQ�ODV�SDUWHV��HQ�ODV�TXH�GHEH�HVWUXFWXUDUVH�OD�
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la demanda y contestación; y con la reconvención y su contestación. 
Ahora bien, la LAM prevé una excepción: la prueba o diligencia 
para mejor resolver. El artículo 23 de este cuerpo legal establece: “Si 
antes de la expedición del laudo, el tribunal o las partes estiman 
que se necesitan otras pruebas o cualquier otra diligencia para el 
HVFODUHFLPLHQWR�GH�ORV�KHFKRV��GH�RÀFLR�R�D�SHWLFLyQ�GH�SDUWH�SRGUi�
ordenar que se practiquen señalando día y hora. El estado actual 
de la discusión respecto a este artículo es el de un virtual consenso 
respecto a que la potestad del tribunal arbitral contenida en dicho 
artículo es discrecional. Sin embargo, no existe claridad sobre las 
FLUFXQVWDQFLDV�HVSHFtÀFDV�HQ�ODV�TXH�GLFKR�DUWtFXOR�SRGUtD�GDU�SDVR�
a la introducción de medios probatorios durante el arbitraje, ni 
tampoco respecto a cuál es el estándar bajo el cual debe aplicarse la 
potestad discrecional del tribunal. 

Por un lado, esto ha generado un abuso desmedido por los 
XVXDULRV�GHO�DUELWUDMH��TXLHQHV�WLHQGHQ�D�XWLOL]DU�HVWH�DUWtFXOR�FRQ�HO�ÀQ�
de suplir su inacción respecto a la producción (oportuna) de la prueba. 
Por otro lado, la falta de claridad también presenta problemas a nivel 
de tribunales arbitrales. En un extremo, hay tribunales que tienden 
a aceptar la producción de la prueba cuando esta no debería ser 
admitida bajo una interpretación adecuada y razonable de la norma. 
Esto no sólo que genera incentivos para que las partes continúen 
SUHVHQWDQGR�VROLFLWXGHV�LQMXVWLÀFDGDV�EDMR�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/$0��
sino que resulta en incidentes procesales que tienden a retardar el 
proceso. En el otro extremo, hay tribunales que tornan casi imposible 
la aplicación de dicho artículo, sin que exista mayor explicación sobre 
las razones por las que no procede una solicitud de producción de 
prueba. Además, en el medio de estos extremos, existen tribunales 
arbitrales que suplen la aplicación del artículo 23 de la LAM con otras 
normas procesales, como aquellas establecidas en el Código Orgánico 
General de Procesos (“COGEP”) relativas a la producción de “nueva 
prueba”, “prueba nueva” y prueba “para mejor resolver”.      

El presente artículo pretende resolver estos problemas prácticos, 
al establecer un estándar aplicable respecto a la prueba para mejor 
resolver establecida en el artículo 23 de la LAM. Como se explica a 
continuación, la producción de prueba bajo dicho artículo debe ser 
analizada bajo un estándar propio, alto y restrictivo, pues la potestad 
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adicional durante el proceso arbitral. 5. Reglas y prácticas 

para la aplicación del artículo 23 de la LAM. 6. La práctica 

internacional es consistente con el estándar aplicable pro-

puesto para la aplicación del artículo 23 de la LAM. 7. 
Poniendo a prueba el estándar propuesto: Caso No. 008-22 del 

Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio 

de Quito. 8. Conclusiones.

reSumen: La prueba para mejor resolver contenida en el artículo 23 

de la Ley de Arbitraje y Mediación (“LAM”) no es una norma que 

faculta a las partes a solicitar prueba adicional de manera libre e 

indiscriminada. Se trata de una potestad discrecional del tribunal 

arbitral y, si bien esta puede operar a petición de parte, su aplicación 

es excepcional y, por ende, restrictiva. Como consecuencia del 

carácter excepcional, la solicitud de prueba para mejor resolver 

GHEH�FXPSOLU�FRQ�UHTXLVLWRV�HVSHFtÀFRV��VLQ�ORV�FXDOHV�HVWD�QR�SXHGH�
operar. Por lo tanto, resulta indispensable la construcción de un 

estándar para la correcta aplicación de esta norma.

PalabraS clave: Arbitraje, prueba para mejor resolver, momento 

procesal oportuno, discrecionalidad, excepcionalidad.

abStract: The production of additional evidence under Article 23 

of the Arbitration and Mediation Law is not a rule that empowers 

the parties to request the production of evidence freely and under 

any circumstance. A correct understanding of this rule results in 

the conclusion that said article is exceptional and should, therefore, 

be interpreted and applied restrictively. Following its exceptional 

nature, the production of evidence under Article 23 of the LAM 

PXVW�PHHW� VSHFLÀF� UHTXLUHPHQWV��ZLWKRXW�ZKLFK� WKH� UHTXHVW�PXVW�
be rejected. Therefore, the construction of a standard for the correct 

application of this provision becomes necessary.

KeywordS: Arbitration, production of additional evidence, appro-

priate procedural moment, discretion, exceptionality. 

1. introducción 

La LAM es clara al establecer que, por regla general, las partes 

deben presentar pruebas y solicitar diligencias probatorias junto con 
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la demanda y contestación; y con la reconvención y su contestación. 
Ahora bien, la LAM prevé una excepción: la prueba o diligencia 
para mejor resolver. El artículo 23 de este cuerpo legal establece: “Si 
antes de la expedición del laudo, el tribunal o las partes estiman 
que se necesitan otras pruebas o cualquier otra diligencia para el 
HVFODUHFLPLHQWR�GH�ORV�KHFKRV��GH�RÀFLR�R�D�SHWLFLyQ�GH�SDUWH�SRGUi�
ordenar que se practiquen señalando día y hora. El estado actual 
de la discusión respecto a este artículo es el de un virtual consenso 
respecto a que la potestad del tribunal arbitral contenida en dicho 
artículo es discrecional. Sin embargo, no existe claridad sobre las 
FLUFXQVWDQFLDV�HVSHFtÀFDV�HQ�ODV�TXH�GLFKR�DUWtFXOR�SRGUtD�GDU�SDVR�
a la introducción de medios probatorios durante el arbitraje, ni 
tampoco respecto a cuál es el estándar bajo el cual debe aplicarse la 
potestad discrecional del tribunal. 

Por un lado, esto ha generado un abuso desmedido por los 
XVXDULRV�GHO�DUELWUDMH��TXLHQHV�WLHQGHQ�D�XWLOL]DU�HVWH�DUWtFXOR�FRQ�HO�ÀQ�
de suplir su inacción respecto a la producción (oportuna) de la prueba. 
Por otro lado, la falta de claridad también presenta problemas a nivel 
de tribunales arbitrales. En un extremo, hay tribunales que tienden 
a aceptar la producción de la prueba cuando esta no debería ser 
admitida bajo una interpretación adecuada y razonable de la norma. 
Esto no sólo que genera incentivos para que las partes continúen 
SUHVHQWDQGR�VROLFLWXGHV�LQMXVWLÀFDGDV�EDMR�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/$0��
sino que resulta en incidentes procesales que tienden a retardar el 
proceso. En el otro extremo, hay tribunales que tornan casi imposible 
la aplicación de dicho artículo, sin que exista mayor explicación sobre 
las razones por las que no procede una solicitud de producción de 
prueba. Además, en el medio de estos extremos, existen tribunales 
arbitrales que suplen la aplicación del artículo 23 de la LAM con otras 
normas procesales, como aquellas establecidas en el Código Orgánico 
General de Procesos (“COGEP”) relativas a la producción de “nueva 
prueba”, “prueba nueva” y prueba “para mejor resolver”.      

El presente artículo pretende resolver estos problemas prácticos, 
al establecer un estándar aplicable respecto a la prueba para mejor 
resolver establecida en el artículo 23 de la LAM. Como se explica a 
continuación, la producción de prueba bajo dicho artículo debe ser 
analizada bajo un estándar propio, alto y restrictivo, pues la potestad 
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priate procedural moment, discretion, exceptionality. 

1. introducción 

La LAM es clara al establecer que, por regla general, las partes 

deben presentar pruebas y solicitar diligencias probatorias junto con 
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sic) y; por ende, la parte reconvenida deberá presentar la prueba 

con la respectiva contestación (a la reconvención)3. Estas (o sic) son 

las circunstancias ordinarias en las que las partes se encuentran 

facultadas para presentar pruebas y solicitar las diligencias proba-

torias que estimen pertinentes. La regla general es, entonces, que la 

evidencia sea incorporada al proceso arbitral a través de los actos 

SURFHVDOHV�HVSHFtÀFDPHQWH�GHWHUPLQDGRV�SDUD�WDO�HIHFWR�HQ�OD�/$0�
L�H� junto con sus Memoriales Escritos.

El artículo 23 de la LAM contempla la posibilidad de introducir 

al proceso medios probatorios en circunstancias distintas a las 

contempladas en las normas citadas anteriormente, siendo una 

excepción a la regla general contenida en los artículos 10, 11 y 12 de 

la LAM. Al tratarse de una excepción, la aplicación del artículo 23 

necesariamente es de carácter extraordinario. Por tanto, el estándar 

aplicable para la producción de prueba adicional durante el proceso 

arbitral es uno alto, y su ejercicio debe ser restrictivo.

Aquel entendimiento es compatible con el principio de pre-

clusión procesal. La Corte Constitucional ha señalado que, de con-

formidad con este principio: 

los procesos judiciales ordinarios están conformados por diversas 

etapas que se desarrollan en forma sucesiva, cada una de las 

FXDOHV�VXSRQH�OD�FODXVXUD�GHÀQLWLYD�GH�OD�DQWHULRU��GH�PDQHUD�TXH�
no es posible el regreso o la renovación de momentos procesales 

ya extinguidos y consumados4. 

La Corte también ha enfatizado que la preclusión procesal es un:

fundamento de la garantía de la seguridad jurídica y tutela 

judicial efectiva, […] que asegura que las fases que componen los 

procesos judiciales sean respetadas por los administradores de 

justicia a efectos de tutelar, que superada una fase, no se pueda 

volver a ella en una fase posterior5.

Consistente con el principio de preclusión, la excepcionalidad del 

artículo 23 de la LAM ha sido reconocida por la Corte Constitucional. 

3 Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 12. “[…] A la reconvención y su contestación se deberá 

DGMXQWDU�ODV�SUXHEDV�\�VROLFLWDU�ODV�GLOLJHQFLDV�SUREDWRULDV�TXH�MXVWLÀTXHQ�OR�DGXFLGR�HQ�pVWDVµ�
4 Corte Constitucional. 6HQWHQFLD�1R���������6(3�&&, Caso No. 980-12-EP, 08/04/2015

5 Corte Constitucional. 6HQWHQFLD�1R���������6(3�&&, Caso No. 1897-12-EP, 22/07/2015.
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contenida en dicho artículo es de carácter excepcional. Así, para que 
proceda la prueba/diligencia para mejor proveer deben reunirse los 
siguientes requisitos: (i) deben existir hechos que se consideren oscuros 
o poco claros; (ii) la prueba que se pretende introducir al proceso debe 
permitir al tribunal arbitral tener mayor claridad respecto de tales 
hechos; (iii) en caso de que exista una solicitud por una de las partes 
para la producción de prueba, dicha parte deberá demostrar que no le 
ha sido posible incorporar la prueba o solicitar la diligencia en cuestión 
junto con la demanda, su contestación, la reconvención o su respectiva 
contestación (“Memoriales Escritos”), según corresponda. Además, el 
artículo 23 de la LAM es la única norma aplicable en materia arbitral 
respecto a la posibilidad de incorporar prueba adicional durante el 
proceso arbitral. Así, no cabe la aplicación de las normas del COGEP 
relativas a la práctica de prueba adicional en materia arbitral. 

2. el carácter excePcional del artículo 23 de la lam 
y el momento ProceSal oPortuno Para incorPorar 
PruebaS en un ProceSo arbitral 

/D� /$0� HVWDEOHFH� GH� PDQHUD� HVSHFtÀFD� TXH� OD� SUXHED� GHEH�
ser producida a través de actos procesales determinados. De 
conformidad con el artículo 10 de la LAM, el momento procesal 
oportuno para que el actor pueda incorporar prueba en el proceso 
arbitral es la presentación de la demanda1. Así mismo, el demandado 
debe presentar las pruebas que le asistan junto con su contestación 
a la demanda según lo establecido en el artículo 11 de esta ley2. De 
acuerdo con el artículo 12 de la LAM, en caso de presentarse una 
reconvención, las pruebas deben ser incluidas junto con esta (o 

1 Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 10. “[…] La demanda contendrá: […] Adicionalmente, 
VH�DGMXQWDUiQ�ODV�SUXHEDV�\�VH�VROLFLWDUi�OD�SUiFWLFD�GH�ODV�GLOLJHQFLDV�SUREDWRULDV�TXH�MXVWLÀTXHQ�
lo aducido en la demanda”.

2 Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 11. “Presentada la demanda, el director del centro de 
arbitraje, o si fuere el caso, el árbitro o árbitros independientes previa su posesión conforme 
OR�HVWDEOHFLGR�HQ�HO�DUWtFXOR�����FDOLÀFDUiQ�OD�GHPDQGD�\�PDQGDUiQ�D�FLWDU�D�OD�RWUD�SDUWH�>«@��
concediéndole el término de diez días para que conteste con los mismos requisitos exigidos 
por el Código de Procedimiento Civil para la contestación de la demanda. Adicionalmente, se 
DGMXQWDUiQ�ODV�SUXHEDV�\�VH�VROLFLWDUi�OD�SUiFWLFD�GH�ODV�GLOLJHQFLDV�SUREDWRULDV��TXH�MXVWLÀTXHQ�
lo aducido en la contestación […]”. De conformidad con las Disposición Reformatoria Primera del 
&yGLJR�V�Q�SXEOLFDGD�HQ�HO�6XSOHPHQWR�GHO�5HJLVWUR�2ÀFLDO�����GH����GH�PD\R�GH������GLVSRQH�TXH��
´(Q�WRGDV�ODV�GLVSRVLFLRQHV�OHJDOHV�R�UHJODPHQWDULDV�YLJHQWHV��VXVWLW~\DVH�HQ�OR�TXH�GLJD�����´&yGLJR�GH�
3URFHGLPLHQWR�&LYLOµ��´/H\�GH�OD�-XULVGLFFLyQ�&RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYDµ�\�´/H\�GH�&DVDFLyQµ��SRU�
“Código Orgánico General de Procesos”;
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sic) y; por ende, la parte reconvenida deberá presentar la prueba 

con la respectiva contestación (a la reconvención)3. Estas (o sic) son 

las circunstancias ordinarias en las que las partes se encuentran 

facultadas para presentar pruebas y solicitar las diligencias proba-

torias que estimen pertinentes. La regla general es, entonces, que la 

evidencia sea incorporada al proceso arbitral a través de los actos 

SURFHVDOHV�HVSHFtÀFDPHQWH�GHWHUPLQDGRV�SDUD�WDO�HIHFWR�HQ�OD�/$0�
L�H� junto con sus Memoriales Escritos.

El artículo 23 de la LAM contempla la posibilidad de introducir 

al proceso medios probatorios en circunstancias distintas a las 

contempladas en las normas citadas anteriormente, siendo una 

excepción a la regla general contenida en los artículos 10, 11 y 12 de 

la LAM. Al tratarse de una excepción, la aplicación del artículo 23 

necesariamente es de carácter extraordinario. Por tanto, el estándar 

aplicable para la producción de prueba adicional durante el proceso 

arbitral es uno alto, y su ejercicio debe ser restrictivo.

Aquel entendimiento es compatible con el principio de pre-

clusión procesal. La Corte Constitucional ha señalado que, de con-

formidad con este principio: 

los procesos judiciales ordinarios están conformados por diversas 

etapas que se desarrollan en forma sucesiva, cada una de las 

FXDOHV�VXSRQH�OD�FODXVXUD�GHÀQLWLYD�GH�OD�DQWHULRU��GH�PDQHUD�TXH�
no es posible el regreso o la renovación de momentos procesales 

ya extinguidos y consumados4. 

La Corte también ha enfatizado que la preclusión procesal es un:

fundamento de la garantía de la seguridad jurídica y tutela 

judicial efectiva, […] que asegura que las fases que componen los 

procesos judiciales sean respetadas por los administradores de 

justicia a efectos de tutelar, que superada una fase, no se pueda 

volver a ella en una fase posterior5.

Consistente con el principio de preclusión, la excepcionalidad del 

artículo 23 de la LAM ha sido reconocida por la Corte Constitucional. 

3 Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 12. “[…] A la reconvención y su contestación se deberá 

DGMXQWDU�ODV�SUXHEDV�\�VROLFLWDU�ODV�GLOLJHQFLDV�SUREDWRULDV�TXH�MXVWLÀTXHQ�OR�DGXFLGR�HQ�pVWDVµ�
4 Corte Constitucional. 6HQWHQFLD�1R���������6(3�&&, Caso No. 980-12-EP, 08/04/2015

5 Corte Constitucional. 6HQWHQFLD�1R���������6(3�&&, Caso No. 1897-12-EP, 22/07/2015.
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contenida en dicho artículo es de carácter excepcional. Así, para que 
proceda la prueba/diligencia para mejor proveer deben reunirse los 
siguientes requisitos: (i) deben existir hechos que se consideren oscuros 
o poco claros; (ii) la prueba que se pretende introducir al proceso debe 
permitir al tribunal arbitral tener mayor claridad respecto de tales 
hechos; (iii) en caso de que exista una solicitud por una de las partes 
para la producción de prueba, dicha parte deberá demostrar que no le 
ha sido posible incorporar la prueba o solicitar la diligencia en cuestión 
junto con la demanda, su contestación, la reconvención o su respectiva 
contestación (“Memoriales Escritos”), según corresponda. Además, el 
artículo 23 de la LAM es la única norma aplicable en materia arbitral 
respecto a la posibilidad de incorporar prueba adicional durante el 
proceso arbitral. Así, no cabe la aplicación de las normas del COGEP 
relativas a la práctica de prueba adicional en materia arbitral. 

2. el carácter excePcional del artículo 23 de la lam 
y el momento ProceSal oPortuno Para incorPorar 
PruebaS en un ProceSo arbitral 

/D� /$0� HVWDEOHFH� GH� PDQHUD� HVSHFtÀFD� TXH� OD� SUXHED� GHEH�
ser producida a través de actos procesales determinados. De 
conformidad con el artículo 10 de la LAM, el momento procesal 
oportuno para que el actor pueda incorporar prueba en el proceso 
arbitral es la presentación de la demanda1. Así mismo, el demandado 
debe presentar las pruebas que le asistan junto con su contestación 
a la demanda según lo establecido en el artículo 11 de esta ley2. De 
acuerdo con el artículo 12 de la LAM, en caso de presentarse una 
reconvención, las pruebas deben ser incluidas junto con esta (o 

1 Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 10. “[…] La demanda contendrá: […] Adicionalmente, 
VH�DGMXQWDUiQ�ODV�SUXHEDV�\�VH�VROLFLWDUi�OD�SUiFWLFD�GH�ODV�GLOLJHQFLDV�SUREDWRULDV�TXH�MXVWLÀTXHQ�
lo aducido en la demanda”.

2 Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 11. “Presentada la demanda, el director del centro de 
arbitraje, o si fuere el caso, el árbitro o árbitros independientes previa su posesión conforme 
OR�HVWDEOHFLGR�HQ�HO�DUWtFXOR�����FDOLÀFDUiQ�OD�GHPDQGD�\�PDQGDUiQ�D�FLWDU�D�OD�RWUD�SDUWH�>«@��
concediéndole el término de diez días para que conteste con los mismos requisitos exigidos 
por el Código de Procedimiento Civil para la contestación de la demanda. Adicionalmente, se 
DGMXQWDUiQ�ODV�SUXHEDV�\�VH�VROLFLWDUi�OD�SUiFWLFD�GH�ODV�GLOLJHQFLDV�SUREDWRULDV��TXH�MXVWLÀTXHQ�
lo aducido en la contestación […]”. De conformidad con las Disposición Reformatoria Primera del 
&yGLJR�V�Q�SXEOLFDGD�HQ�HO�6XSOHPHQWR�GHO�5HJLVWUR�2ÀFLDO�����GH����GH�PD\R�GH������GLVSRQH�TXH��
´(Q�WRGDV�ODV�GLVSRVLFLRQHV�OHJDOHV�R�UHJODPHQWDULDV�YLJHQWHV��VXVWLW~\DVH�HQ�OR�TXH�GLJD�����´&yGLJR�GH�
3URFHGLPLHQWR�&LYLOµ��´/H\�GH�OD�-XULVGLFFLyQ�&RQWHQFLRVR�$GPLQLVWUDWLYDµ�\�´/H\�GH�&DVDFLyQµ��SRU�
“Código Orgánico General de Procesos”;
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3. conStruyendo un eStándar aPlicable: requiSitoS de 
Procedencia

Una vez que se ha determinado el carácter excepcional del artículo 
23 de la LAM, resulta natural que su interpretación sea restrictiva. 
Así, el estándar a aplicar es alto y debe proceder únicamente cuando 
se cumplen los supuestos de hecho contemplados en el mismo 
artículo. Del texto de la norma se desprende que los requisitos que 
darían paso a una eventual producción extraordinaria de prueba 
durante el proceso arbitral son los siguientes: 

a. Que existan hechos controvertidos que se consideren oscuros o 
poco claros. 

b. Que la prueba que se pretende introducir al proceso permita al 
tribunal arbitral tener mayor claridad respecto a tales hechos. 

c. En caso de que exista una solicitud de una de las partes para 
la producción de prueba, dicha parte deberá demostrar que no 
le ha sido posible incorporar la prueba o solicitar la diligencia 
en cuestión, según corresponda, junto con la demanda; la 
contestación a la demanda; la reconvención; o la contestación a 
la reconvención.

A continuación se explicará cada uno de estos requisitos, 
no sin antes aclarar que el estándar que se presenta no debe ser 
entendido como contrario a los principios del arbitraje, sino que 
deberá ser armonizado con aquellos al momento de su aplicación. 
Aunque se trate de un estándar excepcional y, por ende, restrictivo, 
los tribunales arbitrales no deberán olvidar “la naturaleza negocial 
\�ÁH[LEOH� GHO� DUELWUDMH�� DVt� FRPR� VXV� SULQFLSLRV� XVRV� \� SUiFWLFDV”, 
que deberán resultar en una aplicación razonable y adecuada del 
estándar aquí presentado7.

7 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 10, números 1 y 2, RO S No. 524, 
26/08/2021.
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Ello al determinar que los tribunales arbitrales no están obligados a 
practicar pruebas que sean solicitadas fuera del momento oportuno. 
La Corte Constitucional ha precisado lo siguiente:

El artículo 23 de la […] [LAM] señala: ‘Si antes de la expedición 
del laudo, el tribunal o las partes estiman que se necesitan otras 
pruebas o cualquier otra diligencia para el esclarecimiento de 
ORV�KHFKRV��GH�RÀFLR�R�D�SHWLFLyQ�GH�SDUWH�SRGUi�RUGHQDU�TXH�VH�
practiquen señalando día y hora’, lo cual de ninguna manera 
constituye una norma imperativa; por tanto, el Tribunal Arbitral 
no estaba legalmente obligado a aceptar las pruebas que, con 
posterioridad a la demanda y contestación a ella, hayan sido 
solicitadas por las partes6 (énfasis añadido).

Por lo tanto, la prueba para mejor resolver en los términos 
previstos en el artículo 23 de la LAM no debe entenderse como una 
nueva oportunidad para que las partes libremente aporten prueba 
adicional dentro del proceso. Esta norma no puede ser utilizada 
para suplir la inacción o negligencia de las partes respecto a la 
presentación de pruebas y a la solicitud de diligencias probatorias 
en el momento procesal oportuno. Si los tribunales permitiesen 
indiscriminadamente la producción de prueba adicional durante el 
proceso arbitral, la potestad del artículo 23 de la LAM no tendría 
el carácter de excepcional. Asimismo, si el artículo 23 de la LAM se 
interpretase de manera amplia o permisiva, la prueba para mejor 
resolver no solo atentaría contra el principio de preclusión, sino que, 
además, daría paso a una eventual desnaturalización de las fases del 
proceso arbitral. 

La opinión de la Corte Constitucional citada anteriormente 
WDPELpQ�FRQÀUPD�TXH�OD�DSOLFDFLyQ�GHO�DUWtFXOR����GH�OD�/$0�HV�GH�
carácter discrecional. Por ello la Corte establece que dicho artículo 
“no constituye una norma imperativa” para el tribunal arbitral. Es 
decir, un tribunal no está obligado a ordenar la práctica de prueba 
adicional si no lo considera oportuno. Esto es consistente con la 
excepcionalidad de la potestad contenida en dicho artículo. Sin 
embargo, la discrecionalidad no es absoluta y el mismo artículo 23 
de la LAM impone los límites para el ejercicio de la potestad del 
tribunal arbitral. 

6 Corte Constitucional. 6HQWHQFLD�1R���������6(3�&&, Caso No. 1443-10-EP, 27/03/2015.
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3. conStruyendo un eStándar aPlicable: requiSitoS de 
Procedencia

Una vez que se ha determinado el carácter excepcional del artículo 
23 de la LAM, resulta natural que su interpretación sea restrictiva. 
Así, el estándar a aplicar es alto y debe proceder únicamente cuando 
se cumplen los supuestos de hecho contemplados en el mismo 
artículo. Del texto de la norma se desprende que los requisitos que 
darían paso a una eventual producción extraordinaria de prueba 
durante el proceso arbitral son los siguientes: 

a. Que existan hechos controvertidos que se consideren oscuros o 
poco claros. 

b. Que la prueba que se pretende introducir al proceso permita al 
tribunal arbitral tener mayor claridad respecto a tales hechos. 

c. En caso de que exista una solicitud de una de las partes para 
la producción de prueba, dicha parte deberá demostrar que no 
le ha sido posible incorporar la prueba o solicitar la diligencia 
en cuestión, según corresponda, junto con la demanda; la 
contestación a la demanda; la reconvención; o la contestación a 
la reconvención.

A continuación se explicará cada uno de estos requisitos, 
no sin antes aclarar que el estándar que se presenta no debe ser 
entendido como contrario a los principios del arbitraje, sino que 
deberá ser armonizado con aquellos al momento de su aplicación. 
Aunque se trate de un estándar excepcional y, por ende, restrictivo, 
los tribunales arbitrales no deberán olvidar “la naturaleza negocial 
\�ÁH[LEOH� GHO� DUELWUDMH�� DVt� FRPR� VXV� SULQFLSLRV� XVRV� \� SUiFWLFDV”, 
que deberán resultar en una aplicación razonable y adecuada del 
estándar aquí presentado7.

7 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 10, números 1 y 2, RO S No. 524, 
26/08/2021.
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Ello al determinar que los tribunales arbitrales no están obligados a 
practicar pruebas que sean solicitadas fuera del momento oportuno. 
La Corte Constitucional ha precisado lo siguiente:

El artículo 23 de la […] [LAM] señala: ‘Si antes de la expedición 
del laudo, el tribunal o las partes estiman que se necesitan otras 
pruebas o cualquier otra diligencia para el esclarecimiento de 
ORV�KHFKRV��GH�RÀFLR�R�D�SHWLFLyQ�GH�SDUWH�SRGUi�RUGHQDU�TXH�VH�
practiquen señalando día y hora’, lo cual de ninguna manera 
constituye una norma imperativa; por tanto, el Tribunal Arbitral 
no estaba legalmente obligado a aceptar las pruebas que, con 
posterioridad a la demanda y contestación a ella, hayan sido 
solicitadas por las partes6 (énfasis añadido).

Por lo tanto, la prueba para mejor resolver en los términos 
previstos en el artículo 23 de la LAM no debe entenderse como una 
nueva oportunidad para que las partes libremente aporten prueba 
adicional dentro del proceso. Esta norma no puede ser utilizada 
para suplir la inacción o negligencia de las partes respecto a la 
presentación de pruebas y a la solicitud de diligencias probatorias 
en el momento procesal oportuno. Si los tribunales permitiesen 
indiscriminadamente la producción de prueba adicional durante el 
proceso arbitral, la potestad del artículo 23 de la LAM no tendría 
el carácter de excepcional. Asimismo, si el artículo 23 de la LAM se 
interpretase de manera amplia o permisiva, la prueba para mejor 
resolver no solo atentaría contra el principio de preclusión, sino que, 
además, daría paso a una eventual desnaturalización de las fases del 
proceso arbitral. 

La opinión de la Corte Constitucional citada anteriormente 
WDPELpQ�FRQÀUPD�TXH�OD�DSOLFDFLyQ�GHO�DUWtFXOR����GH�OD�/$0�HV�GH�
carácter discrecional. Por ello la Corte establece que dicho artículo 
“no constituye una norma imperativa” para el tribunal arbitral. Es 
decir, un tribunal no está obligado a ordenar la práctica de prueba 
adicional si no lo considera oportuno. Esto es consistente con la 
excepcionalidad de la potestad contenida en dicho artículo. Sin 
embargo, la discrecionalidad no es absoluta y el mismo artículo 23 
de la LAM impone los límites para el ejercicio de la potestad del 
tribunal arbitral. 

6 Corte Constitucional. 6HQWHQFLD�1R���������6(3�&&, Caso No. 1443-10-EP, 27/03/2015.
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el artículo 23 de la LAM como herramienta para añadir más evidencia 
a la pila repetitiva de documentos. Cuando en consideración de la 
evidencia que ya existe en el proceso el hecho controvertido es claro, 
OD� SURGXFFLyQ� GH� SUXHED� DGLFLRQDO� HV� LQRÀFLRVD�� $Vt�� XQ� WULEXQDO�
arbitral deberá rechazar una solicitud que busque incorporar más 
evidencia respecto a hechos que no requieren aclaración. Tampoco 
GHEHUi�VROLFLWDU�GH�RÀFLR�SUXHED�UHVSHFWR�D�GLFKRV�KHFKRV��

Por otro lado, si quien solicita la producción de prueba 
adicional es una de las partes, no basta con alegar la oscuridad o 
falta de claridad de un hecho para activar el artículo 23 de la LAM. 
$GHPiV��OD�SDUWH�VROLFLWDQWH�GHEHUi�MXVWLÀFDU�ODV�UD]RQHV�SRU�ODV�TXH�
el hecho en cuestión merece de aclaración. Ello, en consideración de 
ODV�FLUFXQVWDQFLDV�HVSHFtÀFDV�GH�FDGD�FDVR�\�GH�OD�SUXHED�TXH�FRQVWD�
en el proceso arbitral. Si el tribunal concluye, bajo un análisis prima 
facie, que existen hechos cuya claridad no ha sido establecida por la 
prueba que ya consta en el proceso, entonces quedará autorizado 
para dar paso a la producción de prueba adicional de considerarlo 
oportuno, pues no deja de ser una potestad discrecional.

Además, consistente con el principio de preclusión y 
excepcionalidad del artículo 23 de la LAM, los hechos que pueden 
ser objeto de aclaración deben ser relevantes para la disputa y no 
otros. Ni las partes, ni el tribunal, estarían autorizados para utilizar 
dicho artículo como mecanismo para incorporar hechos que sean 
ajenos a los Memoriales Escritos. Si la aplicación de una de las 
partes sobrepasa dichos límites, entonces esta deberá ser de plano 
rechazada. Sin perjuicio de ello, existen casos en los que ciertos 
hechos, aunque son materia de la disputa, no cobran relevancia 
sino hasta más adelante en el proceso arbitral. Puede ocurrir que 
la relevancia de un hecho que había pasado desapercibido durante 
la fase de presentación de memoriales escritos cobre relevancia 
únicamente desde la declaración de un testigo clave para el caso. 
Es posible que el testigo, discutiendo los temas que son materia 
de la disputa, otorgue detalles sobre aspectos no conocidos hasta 
entonces u otorgue información adicional que no aparecía de 
plano en la prueba ya aportada al proceso hasta ese momento. 
Esas circunstancias excepcionales, dichos “turn of events”, podrían 
MXVWLÀFDU�OD�SURGXFFLyQ�GH�SUXHED�DGLFLRQDO��
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3.1. Primer requiSito: exiStencia de hechoS 
controvertidoS oScuroS o Poco claroS

El primer requisito surge de la primera parte del texto del artículo 
23 de la LAM, L�H� “el esclarecimiento de los hechos”. Este lenguaje no 
es casual y de él surgen al menos tres conclusiones. 

Primero, el texto establece el supuesto de hecho que autorizaría, 
eventualmente, la producción de pruebas adicionales L�H� la necesidad 
de “esclarecer” hechos��Entonces, la solicitud de una de las partes, o la 
iniciativa propia del tribunal, deberá obedecer a dicho propósito y no 
otro. Queda excluida la posibilidad de perseguir objetivos distintos. 
Así, no es legítimo utilizar el artículo 23 para, por ejemplo, apoyar 
argumentos de derecho ya expuestos por las partes. Por ejemplo, 
XQD�SDUWH�QR�SRGUtD� VROLFLWDU� OD�SURGXFFLyQ�GH�SUXHEDV� FRQ� HO� ÀQ�
de “probar” el “incumplimiento contractual”. En su lugar, la parte 
VROLFLWDQWH�GHEHUi�LGHQWLÀFDU�HO�KHFKR�TXH�HVWi�GHWUiV�GH�OD�DOHJDFLyQ�
de incumplimiento (H�J� la falta de pago por parte del deudor, el 
pago por parte del acreedor, la entrega de la obra, la prestación 
GHO� VHUYLFLR�� HWF���(Q�RWUDV�SDODEUDV�� VH�GHEHUi� LGHQWLÀFDU�HO�KHFKR�
en particular, distinguiéndolo de categorías jurídicas relacionadas. 
Esto tiene sentido porque una solicitud de aplicación del artículo 
23 de la LAM por una de las partes, no puede transformarse en una 
suerte de memorial sobre los méritos del caso. La aplicación de la 
parte solicitante deberá mantenerse ajena a los argumentos sobre 
el fondo del caso, enfocándose ~QLFDPHQWH�HQ�MXVWLÀFDU�SRU�TXp�XQ�
hecho merece ser “esclarecido” desde la perspectiva probatoria.

Segundo, el “esclarecimiento” como única motivación legí-
tima para invocar la aplicación del artículo 23 de la LAM recae 
QHFHVDULDPHQWH�HQ�XQ�WLSR�HVSHFtÀFR�GH�KHFKRV��6H�WUDWD�GH�KHFKRV�
oscuros o poco claros. Es común ver a las partes procesales aportar 
XQD�FDQWLGDG�VLJQLÀFDWLYD�GH�GRFXPHQWRV�MXQWR�FRQ�VXV�PHPRULDOHV�
escritos. En más de una ocasión, las partes adjuntan múltiples 
documentos destinados a probar un mismo hecho (que ya quedó 
probado con el primer anexo presentado en su memorial). En 
esos casos, los tribunales (y la contraparte) tienen que lidiar con 
documentos repetitivos –páginas, páginas, y más páginas– que 
contienen lo mismo. Además, no es raro ver a la misma parte utilizar 
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el artículo 23 de la LAM como herramienta para añadir más evidencia 
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trata de prejuzgar el fondo de la controversia, sino de evaluar si 
dicha prueba tiene la aptitud necesaria para cumplir con el objetivo 
del artículo 23 de la LAM L�H� esclarecer el hecho. El análisis que 
deberá hacer el tribunal arbitral respecto del artículo 23 de la LAM 
es, entonces, uno prima facie respecto de si el medio probatorio 
FXPSOH��R�QR��FRQ�GLFKD�ÀQDOLGDG�

3.3. tercer requiSito: no fue PoSible Producir la 
Prueba en el momento ProceSal oPortuno

El tercer requisito es exclusivo de una petición de parte para la 
producción de prueba bajo el artículo 23 de la LAM. Esto, porque 
corresponde a las partes procesales incorporar la prueba con 
los Memoriales Escritos. Así, cuando una parte pretende que se 
produzcan pruebas adicionales durante el arbitraje, esta tendrá la 
carga de probar que no le fue posible incorporar la prueba al respectivo 
Memorial Escrito (L�H. en el momento procesal oportuno ordinario). 
De otro modo, la prueba para mejor resolver no sería excepcional y 
sería contraria al principio de preclusión. 8 En los casos que el tribunal 
DFW~H�GH�RÀFLR�EDMR�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/$0��HVWH�GHEHUi�YHULÀFDU�TXH�
se cumplan los dos requisitos mencionados anteriormente.

En relación con la oportunidad, si bien hemos indicado que 
el momento procesal oportuno es junto con la presentación del 
Memorial Escrito, no es ajeno a la realidad que ciertos hechos 
relacionados con la controversia aparezcan o se tornen relevantes 
más adelante en el arbitraje. En ese supuesto, la prueba no fue 
presentada con el Memorial porque, para entonces, no se trataba 
de un hecho relevante, siendo que la relevancia resultó luego de la 
práctica de las diligencias probatorias (H�J� declaración de un testigo). 
También podrá ocurrir que cierta prueba no estaba a disposición de 
las partes, o estas no tenían acceso a ella, al momento de elaborar su 
Memorial. Si ese es el caso, la prueba que aparece con posterioridad 
podría eventualmente ser objeto del artículo 23 de la LAM, siempre 
que la razón por la cual no fue adjuntada al Memorial Escrito no sea 

8 El Tribunal Arbitral no produce ninguno de los actos procesales que les corresponde 
exclusivamente a las partes (L�H� demanda, contestación, reconvención, contestación a la 
reconvención). 
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El primer requisito para la aplicación del artículo 23 de la 
LAM es, entonces, la existencia de hechos oscuros o poco claros. 
/D� SUXHED� SDUD�PHMRU� UHVROYHU� QR� SXHGH� WHQHU� RWUR� ÀQ� TXH� HO� GH�
esclarecer aquellos hechos, por lo que el artículo 23 de la LAM no 
puede convertirse en un mecanismo para replicar los argumentos de 
derecho esgrimidos por las partes. Además, la necesidad de esclarecer 
HVRV� KHFKRV� GHEHUi� MXVWLÀFDUVH� HQ� UD]yQ� GH� ODV� FLUFXQVWDQFLDV� GHO�
caso y la prueba existente en el expediente. El artículo 23 de la LAM 
VH� UHÀHUH� D�KHFKRV� FRQWURYHUWLGRV�� TXH� VRQ�PDWHULD�GH� OD�GLVSXWD��
Así, no se admite la introducción de hechos nuevos (y por lo tanto 
prueba respecto a esos hechos) que sean ajenos a los Memoriales 
Escritos de las partes. Excepcionalmente, podría surgir la necesidad 
de esclarecer hechos que han cobrado relevancia o han aparecido 
más adelante en el proceso (H�J� cuando un testigo declara sobre 
FXHVWLRQHV�TXH�QR�DSDUHFtDQ�GH�PDQHUD�PDQLÀHVWD�KDVWD�HQWRQFHV���
9HULÀFDGR� HO� SULPHU� UHTXLVLWR�� HO� WULEXQDO� GHEHUi� DQDOL]DU� VL� OD�
prueba que se pretende aportar al proceso le permitirá cumplir con 
el objetivo de esclarecer los hechos oscuros o poco claros. 

3.2. Segundo requiSito: que la Prueba que Se Pretende 
aPortar al ProceSo le Permita al tribunal arbitral 
eSclarecer loS hechoS oScuroS o Poco claroS

Este requisito guarda plena correlación con la excepcionalidad 
del artículo 23 de la LAM. El tribunal arbitral no debería dar paso 
D�SUXHEDV�LQRÀFLRVDV�TXH�QR�VHDQ�VXVFHSWLEOHV�GH�DFODUDU�ORV�KHFKRV�
oscuros o poco claros. 

Bajo este requisito, el análisis que debe hacer el tribunal es uno 
de admisibilidad, es decir, aquel que realiza el juzgador respecto de si 
el medio probatorio cumple los requisitos establecidos por la norma 
procesal aplicable para ser admitido a juicio (en este caso, el artículo 
23 de la LAM). De esta forma, en la admisibilidad se analiza el medio 
probatorio y no el contenido de la prueba como tal, para excluir a 
todos los medios probatorios que no cumplan con los requisitos. 

'H� PDQHUD� HVSHFtÀFD�� HO� DQiOLVLV� GH� DGPLVLELOLGDG� TXH� GHEH�
KDFHUVH�D�OD�OX]�GHO�DUWtFXOR����GH�OD�/$0�VH�UHÀHUH�D�OD�DSWLWXG�GHO�
medio probatorio para esclarecer los hechos controvertidos. No se 
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Del texto citado se desprende que, además de lo dispuesto en 
la LAM, el proceso arbitral se regirá por las normas que las partes 
hayan pactado. Estas pueden ser normas independientes que 
hayan sido acordadas por las partes. También puede tratarse de 
un reglamento arbitral. Además, en ausencia de normas o reglas 
HVSHFtÀFDV�� HO� WULEXQDO� DUELWUDO� WLHQH� OD� SRWHVWDG� GH� FRQGXFLU� HO�
arbitraje de la forma que considere apropiado, en consideración 
de los principios y prácticas de uso común en arbitraje. Esto es 
consistente con el artículo 17 de la LAM que reconoce la potestad de 
dirigir la “sustanciación del arbitraje”. De lo anterior se desprende 
que el tribunal arbitral no está obligado a aplicar el COGEP, y su 
aplicación –aunque supletoria– es enteramente potestativa. De ahí 
que el numeral 10(2) del Reglamento LAM reconozca que el COGEP 
podrá aplicarse “si el tribunal [lo] estimare oportuno”. 

En concordancia con el artículo 37 de la LAM y el artículo 10 del 
Reglamento LAM, la aplicación del COGEP procedería, entre otras 
circunstancias, cuando no exista una norma establecida en la LAM. 
Este no es el caso de la producción de prueba durante el proceso 
arbitral. Como se ha mencionado arriba, los artículos 10, 11 y 12 
de la LAM establecen la regla general en cuanto a la producción 
de la prueba (L�H� Memoriales Escritos) y el artículo 23 de la LAM 
contempla la excepción a dicha regla, otorgando la posibilidad 
GH�SURGXFLU�HYLGHQFLD�FRQ�SRVWHULRULGDG��GH�RÀFLR�R�D�SHWLFLyQ�GH�
SDUWH��� $O� H[LVWLU� UHJXODFLyQ� HVSHFtÀFD� VREUH� OD� SURGXFFLyQ� GH� OD�
prueba, no procede la aplicación de norma alguna del COGEP que 
esté relacionada con esta materia. 

Así, no es procedente que un tribunal arbitral acepte la 
aplicación de los artículos 151 (conocido como “nueva prueba”), 
166 (conocido como “prueba nueva”), ni 168 del COGEP (conocido 
como “prueba para mejor resolver”). Más allá de los títulos o la 
terminología con la que se conoce comúnmente a estas disposiciones, 
las tres atienden a una misma situación jurídica L�H� la posibilidad de 
incorporar prueba en momentos distintos a los llamados “actos de 
proposición” (demanda, contestación, reconvención y contestación 
a la reconvención). El artículo 23 de la LAM puede ser aplicable 
a varias hipótesis, incluyendo las hipótesis atendidas por los tres 
artículos del COGEP. Por ende, aquellos no pueden ser utilizados 
“supletoriamente” en materia arbitral. 
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imputable a la inacción o negligencia de la parte solicitante. Como 
se explica más adelante, este entendimiento es consistente con la 
práctica del arbitraje internacional.  

En cualquier caso, es obligación de quien solita la incorporación 
GH� OD� SUXHED� GHPRVWUDU� ODV� UD]RQHV� TXH� MXVWLÀTXHQ� KDFHUOR� HQ� XQ�
momento posterior a la ronda de Memoriales Escritos, incluso aunque 
tales razones se relacionen con la necesidad de demostrar hechos que 
se tornaron relevantes luego de la práctica de diligencias probatorias.

4. el artículo 23 de la lam eS el único aPlicable 
en materia arbitral Para la Producción de Prueba 
adicional durante el ProceSo arbitral

El artículo 37 de la LAM permite la aplicación del COGEP de 
manera supletoria “en todo lo que no esté previsto” en la Ley de 
Arbitraje y Mediación. Aunque el COGEP puede, eventualmente, ser 
aplicado dentro de un proceso arbitral, su aplicación es secundaria y 
procede únicamente cuando no exista norma (sea legal o contractual) 
que regule una situación jurídica particular. El Reglamento a la Ley 
de Arbitraje y Mediación (“Reglamento LAM”) fue publicado en 
agosto de 2021 y reconoció este postulado, al establecer en el artículo 
10, lo siguiente:

1. Las partes podrán pactar y determinar libremente las reglas 
procesales a las que se sujetará el tribunal arbitral en sus 
actuaciones, sea directamente o por referencia a un reglamento 
arbitral. A falta de acuerdo o en ausencia de una disposición 
aplicable, el tribunal arbitral decidirá las reglas que considere 
más apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso 
pudiendo para esto recurrir a los principios y prácticas de uso 
común en materia arbitral. 

2. Supletoriamente, cuando no contravenga los principios del 
arbitraje y si el tribunal estimare oportuno, se podrán aplicar 
las disposiciones contenidas en el Código Orgánico General de 
Procesos9.

9 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 10, números 1 y 2, RO S No. 524, 
26/08/2021.
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Del texto citado se desprende que, además de lo dispuesto en 
la LAM, el proceso arbitral se regirá por las normas que las partes 
hayan pactado. Estas pueden ser normas independientes que 
hayan sido acordadas por las partes. También puede tratarse de 
un reglamento arbitral. Además, en ausencia de normas o reglas 
HVSHFtÀFDV�� HO� WULEXQDO� DUELWUDO� WLHQH� OD� SRWHVWDG� GH� FRQGXFLU� HO�
arbitraje de la forma que considere apropiado, en consideración 
de los principios y prácticas de uso común en arbitraje. Esto es 
consistente con el artículo 17 de la LAM que reconoce la potestad de 
dirigir la “sustanciación del arbitraje”. De lo anterior se desprende 
que el tribunal arbitral no está obligado a aplicar el COGEP, y su 
aplicación –aunque supletoria– es enteramente potestativa. De ahí 
que el numeral 10(2) del Reglamento LAM reconozca que el COGEP 
podrá aplicarse “si el tribunal [lo] estimare oportuno”. 

En concordancia con el artículo 37 de la LAM y el artículo 10 del 
Reglamento LAM, la aplicación del COGEP procedería, entre otras 
circunstancias, cuando no exista una norma establecida en la LAM. 
Este no es el caso de la producción de prueba durante el proceso 
arbitral. Como se ha mencionado arriba, los artículos 10, 11 y 12 
de la LAM establecen la regla general en cuanto a la producción 
de la prueba (L�H� Memoriales Escritos) y el artículo 23 de la LAM 
contempla la excepción a dicha regla, otorgando la posibilidad 
GH�SURGXFLU�HYLGHQFLD�FRQ�SRVWHULRULGDG��GH�RÀFLR�R�D�SHWLFLyQ�GH�
SDUWH��� $O� H[LVWLU� UHJXODFLyQ� HVSHFtÀFD� VREUH� OD� SURGXFFLyQ� GH� OD�
prueba, no procede la aplicación de norma alguna del COGEP que 
esté relacionada con esta materia. 

Así, no es procedente que un tribunal arbitral acepte la 
aplicación de los artículos 151 (conocido como “nueva prueba”), 
166 (conocido como “prueba nueva”), ni 168 del COGEP (conocido 
como “prueba para mejor resolver”). Más allá de los títulos o la 
terminología con la que se conoce comúnmente a estas disposiciones, 
las tres atienden a una misma situación jurídica L�H� la posibilidad de 
incorporar prueba en momentos distintos a los llamados “actos de 
proposición” (demanda, contestación, reconvención y contestación 
a la reconvención). El artículo 23 de la LAM puede ser aplicable 
a varias hipótesis, incluyendo las hipótesis atendidas por los tres 
artículos del COGEP. Por ende, aquellos no pueden ser utilizados 
“supletoriamente” en materia arbitral. 
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imputable a la inacción o negligencia de la parte solicitante. Como 
se explica más adelante, este entendimiento es consistente con la 
práctica del arbitraje internacional.  

En cualquier caso, es obligación de quien solita la incorporación 
GH� OD� SUXHED� GHPRVWUDU� ODV� UD]RQHV� TXH� MXVWLÀTXHQ� KDFHUOR� HQ� XQ�
momento posterior a la ronda de Memoriales Escritos, incluso aunque 
tales razones se relacionen con la necesidad de demostrar hechos que 
se tornaron relevantes luego de la práctica de diligencias probatorias.

4. el artículo 23 de la lam eS el único aPlicable 
en materia arbitral Para la Producción de Prueba 
adicional durante el ProceSo arbitral

El artículo 37 de la LAM permite la aplicación del COGEP de 
manera supletoria “en todo lo que no esté previsto” en la Ley de 
Arbitraje y Mediación. Aunque el COGEP puede, eventualmente, ser 
aplicado dentro de un proceso arbitral, su aplicación es secundaria y 
procede únicamente cuando no exista norma (sea legal o contractual) 
que regule una situación jurídica particular. El Reglamento a la Ley 
de Arbitraje y Mediación (“Reglamento LAM”) fue publicado en 
agosto de 2021 y reconoció este postulado, al establecer en el artículo 
10, lo siguiente:

1. Las partes podrán pactar y determinar libremente las reglas 
procesales a las que se sujetará el tribunal arbitral en sus 
actuaciones, sea directamente o por referencia a un reglamento 
arbitral. A falta de acuerdo o en ausencia de una disposición 
aplicable, el tribunal arbitral decidirá las reglas que considere 
más apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso 
pudiendo para esto recurrir a los principios y prácticas de uso 
común en materia arbitral. 

2. Supletoriamente, cuando no contravenga los principios del 
arbitraje y si el tribunal estimare oportuno, se podrán aplicar 
las disposiciones contenidas en el Código Orgánico General de 
Procesos9.

9 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 10, números 1 y 2, RO S No. 524, 
26/08/2021.
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En el caso del artículo 151 del COGEP, que permite la presen-
tación de “nueva prueba” hasta diez días después de presentada 
la contestación, es la dirección de la institución arbitral quien está 
llamada a impedir que la conducta generalizada de las partes de 
presentar “escritos de nueva prueba” se consolide dentro de la 
práctica arbitral. El estado actual de las cosas es que los directores 
de los centros incorporen dentro del expediente este tipo de escritos 
(junto con las pruebas que se pretenden producir) y corran traslado 
de su contenido a los tribunales arbitrales (que aún no se conforman) 
para que estos resuelvan sobre ello en el futuro (cuando se conformen 
semanas o meses después). Como se explica a continuación, no 
es deseable que un tribunal arbitral reciba las pruebas que se 
pretenden incorporar pues, para el momento que el tribunal debe 
decidir sobre su incorporación al expediente, este ya habría recibido, 
leído, y analizado la “nueva prueba”, contaminando así su criterio 
de manera anticipada. Esta práctica, que se ha vuelto habitual, es un 
atentado contra el artículo 23 de la LAM, así como de los artículos 
10, 11 y 12 de dicha Ley. 

No es aceptable que los tribunales arbitrales permitan la 
presentación de escritos o pruebas bajo las disposiciones del COGEP. 
La aplicación de estas disposiciones contraviene y desnaturaliza el 
artículo 23 de la LAM, que es el único que puede ser aplicado. Lo 
contrario resulta en una suerte de “E\SDVV”, en que las partes pueden 
circunvalar el estándar alto y restrictivo del artículo 23 de la LAM, 
y su naturaleza discrecional y potestativa del tribunal arbitral, para 
conseguir el mismo objetivo L�H�� incorporar prueba adicional al 
proceso arbitral. Aquello no debe ser permitido. 

5. reglaS y PrácticaS Para la aPlicación 
del artículo 23 de la lam

Partiendo de la excepcionalidad del artículo 23 de la LAM, es 
necesario realizar ciertas precisiones respecto a la conducta que 
debería observarse ante una solicitud de prueba para mejor resolver. 
A continuación, se presenta una secuencia de pasos y actuaciones 
procedimentales que, a nuestro criterio, deben seguir las partes a 
efectos de cumplir con el estándar del artículo 23 de la LAM:
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Como se ha explicado, el artículo 23 de la LAM autoriza al tribunal 
a ordenar la producción de prueba cuando sea necesario “esclarecer” 
hechos. Esto puede ocurrir inmediatamente con posterioridad a la 
presentación de la contestación a la demanda (hipótesis recogida en 
el artículo 151 del COGEP); en cualquier momento hasta antes de la 
expedición del laudo (hipótesis que incluye lo dispuesto en el artículo 
166 del COGEP al referirse a “la audiencia de juicio”); y por iniciativa 
propia del tribunal para esclarecer hechos controvertidos (artículo 168 
del COGEP). Al cubrir, pero sin estar limitado a, todas estas hipótesis, 
el artículo 23 de la LAM es la única norma que regula la posibilidad 
de incorporar prueba adicional dentro del proceso arbitral y a los 
tribunales no les está autorizado recurrir a las disposiciones citadas 
del COGEP. Ello, además, porque el estándar aplicable bajo cada uno 
de esos artículos es distinto y no es necesariamente compatible con el 
artículo 23 de la LAM. 

Por ejemplo, el artículo 168 del COGEP está limitado a la 
iniciativa propia del juez, limitación que no existe bajo el artículo 
23 de la LAM. Por otro lado, el artículo 151 y 166 están limitados 
únicamente a petición de parte, limitación que tampoco existe 
bajo el artículo 23 de la LAM. El artículo 151 del COGEP además 
autoriza al actor a incorporar pruebas al expediente junto con su 
escrito de “nueva prueba”. Aquellas pruebas quedan incorporadas 
automáticamente al expediente del caso (sin perjuicio de que su 
admisibilidad sea discutida más adelante). Como se explica más 
adelante, bajo el artículo 23 de la LAM, a la parte aplicante no le está 
autorizado presentar la prueba junto con su aplicación de producción 
de prueba adicional. Como consecuencia, ninguna prueba ingresa al 
expediente sino solamente después de la autorización expresa del 
tribunal arbitral (quien no habrá tenido acceso a la documentación 
previamente). Para autorizar su incorporación al proceso, el 
tribunal arbitral deberá resolver si es que se cumplen los requisitos 
del estándar aplicable. Finalmente, el artículo 166 del COGEP no 
requiere que se cumpla el primer requisito del estándar aplicable al 
artículo 23 de la LAM (L�H��necesidad de esclarecer hechos oscuros o 
poco claros). Por lo expuesto, las normas descritas no son aplicables 
al proceso arbitral al tener –cada una de ellas– un estándar distinto 
a aquel establecido en el artículo 23 de la LAM.  
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En el caso del artículo 151 del COGEP, que permite la presen-
tación de “nueva prueba” hasta diez días después de presentada 
la contestación, es la dirección de la institución arbitral quien está 
llamada a impedir que la conducta generalizada de las partes de 
presentar “escritos de nueva prueba” se consolide dentro de la 
práctica arbitral. El estado actual de las cosas es que los directores 
de los centros incorporen dentro del expediente este tipo de escritos 
(junto con las pruebas que se pretenden producir) y corran traslado 
de su contenido a los tribunales arbitrales (que aún no se conforman) 
para que estos resuelvan sobre ello en el futuro (cuando se conformen 
semanas o meses después). Como se explica a continuación, no 
es deseable que un tribunal arbitral reciba las pruebas que se 
pretenden incorporar pues, para el momento que el tribunal debe 
decidir sobre su incorporación al expediente, este ya habría recibido, 
leído, y analizado la “nueva prueba”, contaminando así su criterio 
de manera anticipada. Esta práctica, que se ha vuelto habitual, es un 
atentado contra el artículo 23 de la LAM, así como de los artículos 
10, 11 y 12 de dicha Ley. 

No es aceptable que los tribunales arbitrales permitan la 
presentación de escritos o pruebas bajo las disposiciones del COGEP. 
La aplicación de estas disposiciones contraviene y desnaturaliza el 
artículo 23 de la LAM, que es el único que puede ser aplicado. Lo 
contrario resulta en una suerte de “E\SDVV”, en que las partes pueden 
circunvalar el estándar alto y restrictivo del artículo 23 de la LAM, 
y su naturaleza discrecional y potestativa del tribunal arbitral, para 
conseguir el mismo objetivo L�H�� incorporar prueba adicional al 
proceso arbitral. Aquello no debe ser permitido. 

5. reglaS y PrácticaS Para la aPlicación 
del artículo 23 de la lam

Partiendo de la excepcionalidad del artículo 23 de la LAM, es 
necesario realizar ciertas precisiones respecto a la conducta que 
debería observarse ante una solicitud de prueba para mejor resolver. 
A continuación, se presenta una secuencia de pasos y actuaciones 
procedimentales que, a nuestro criterio, deben seguir las partes a 
efectos de cumplir con el estándar del artículo 23 de la LAM:
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Como se ha explicado, el artículo 23 de la LAM autoriza al tribunal 
a ordenar la producción de prueba cuando sea necesario “esclarecer” 
hechos. Esto puede ocurrir inmediatamente con posterioridad a la 
presentación de la contestación a la demanda (hipótesis recogida en 
el artículo 151 del COGEP); en cualquier momento hasta antes de la 
expedición del laudo (hipótesis que incluye lo dispuesto en el artículo 
166 del COGEP al referirse a “la audiencia de juicio”); y por iniciativa 
propia del tribunal para esclarecer hechos controvertidos (artículo 168 
del COGEP). Al cubrir, pero sin estar limitado a, todas estas hipótesis, 
el artículo 23 de la LAM es la única norma que regula la posibilidad 
de incorporar prueba adicional dentro del proceso arbitral y a los 
tribunales no les está autorizado recurrir a las disposiciones citadas 
del COGEP. Ello, además, porque el estándar aplicable bajo cada uno 
de esos artículos es distinto y no es necesariamente compatible con el 
artículo 23 de la LAM. 

Por ejemplo, el artículo 168 del COGEP está limitado a la 
iniciativa propia del juez, limitación que no existe bajo el artículo 
23 de la LAM. Por otro lado, el artículo 151 y 166 están limitados 
únicamente a petición de parte, limitación que tampoco existe 
bajo el artículo 23 de la LAM. El artículo 151 del COGEP además 
autoriza al actor a incorporar pruebas al expediente junto con su 
escrito de “nueva prueba”. Aquellas pruebas quedan incorporadas 
automáticamente al expediente del caso (sin perjuicio de que su 
admisibilidad sea discutida más adelante). Como se explica más 
adelante, bajo el artículo 23 de la LAM, a la parte aplicante no le está 
autorizado presentar la prueba junto con su aplicación de producción 
de prueba adicional. Como consecuencia, ninguna prueba ingresa al 
expediente sino solamente después de la autorización expresa del 
tribunal arbitral (quien no habrá tenido acceso a la documentación 
previamente). Para autorizar su incorporación al proceso, el 
tribunal arbitral deberá resolver si es que se cumplen los requisitos 
del estándar aplicable. Finalmente, el artículo 166 del COGEP no 
requiere que se cumpla el primer requisito del estándar aplicable al 
artículo 23 de la LAM (L�H��necesidad de esclarecer hechos oscuros o 
poco claros). Por lo expuesto, las normas descritas no son aplicables 
al proceso arbitral al tener –cada una de ellas– un estándar distinto 
a aquel establecido en el artículo 23 de la LAM.  
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Los pasos presentados no solo ayudarán a la mejor conducción 
del proceso arbitral, sino que además son consistentes con las mejores 
prácticas del arbitraje. Finalmente, las reglas aquí presentadas 
podrán ser incorporadas por los tribunales arbitrales dentro de las 
respectivas actas de audiencia de sustanciación (al ser el primer 
acto procesal emitido por el tribunal, una vez que ha resuelto sobre 
su competencia) o, alternativamente, después de la audiencia de 
sustanciación en la forma de una orden procesal que contenga las 
reglas bajo las cuales se conducirá el arbitraje.  

6. la Práctica internacional eS conSiStente
con el eStándar ProPueSto Para la aPlicación
del artículo 23 de la lam 

El estándar al que se ha hecho referencia en este ensayo es 
concordante con la práctica arbitral internacional. En general, la 
incorporación de prueba adicional dentro del arbitraje es considerada 
FRPR� H[FHSFLRQDO�� (VWR� HV� FRQÀUPDGR� SRU� ODV� 5HJODV� ,%$� VREUH�
Práctica de Prueba en Arbitraje Internacional (“Reglas IBA”) y por 
las prácticas de tribunales internacionales. Las Reglas IBA fueron 
revisadas en 2020; se incluyeron cambios relativos a ciberseguridad 
y protección de datos, audiencias remotas, exclusión de ciertas 
pruebas obtenidas de manera ilícita, y ciertas reglas relativas a la 
exhibición de documentos10.

Las Reglas IBA son un conjunto de reglas creadas por el Comité de 
Arbitraje de la International Bar Association que “busca proporcionar 
XQ�SURFHGLPLHQWR�HÀFLHQWH��HFRQyPLFR�\�HTXLWDWLYR�SDUD�OD�SUiFWLFD�
de prueba en arbitrajes internacionales, particularmente en aquellos 
que surgen entre Partes de distintas tradiciones jurídicas”11��
Precisamente, estas normas fueron diseñadas con el objetivo de 
complementar las disposiciones legales y las reglas que se apliquen 
al desarrollo del arbitraje internacional12.

10 Para propósitos de este artículo, se citará el texto en español de las Reglas IBA 2010, dado que 
QR�KD�VLGR�PRGLÀFDGR�SRU�OD�UHYLVLyQ�GH������

11 International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la Práctica de 
Prueba en Arbitraje Internacional, Preámbulo, (2010) párr 1. 

12 Ídem.
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a. La parte interesada debe presentar una solicitud al tribunal 
arbitral para que autorice la incorporación de prueba para 
PHMRU�UHVROYHU�� MXVWLÀFDQGR�ORV�UHTXLVLWRV�TXH�H[LJH�HO�DUWículo 
23 de la LAM. 

b. La parte interesada debe abstenerse de adjuntar o presentar los 
documentos que son objeto de la solicitud.

c. Solo si el tribunal lo autoriza, la parte interesada incorporará la 
prueba para mejor resolver en los términos que se disponga en 
la orden procesal.

Estos pasos y actuaciones son presentados debido a la necesidad 
de asegurar que la decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud no 
se vea interferida por sesgos cognitivos que podrían generarse si, 
paralelamente a la lectura de la solicitud, el tribunal tendría acceso 
al medio probatorio que se pretende incorporar. Esto ocurriría, por 
ejemplo, si se solicita incorporar un documento que contiene una 
comunicación entre las partes sobre un asunto que es objeto de la litis y, 
al mismo tiempo, se adjunta tal documento a la solicitud. Al momento 
de pronunciarse sobre dicha prueba, el tribunal ya habrá tenido un 
acercamiento directo al documento que se pretende introducir. Así, 
incluso si es que la solicitud de la parte interesada fuese rechazada, 
el tribunal ya habría visto un documento que posiblemente tiene la 
capacidad de afectar el juicio del tribunal al momento de resolver 
sobre el fondo de la controversia (“Contaminación Cruzada”). 

Esto será evitado si es que la parte interesada se abstiene de 
adjuntar los documentos cuya producción se solicita. El tribunal 
tendrá acceso a ellos únicamente después de haber decidido si es 
que los requisitos del artículo 23 de la LAM han sido cumplidos, 
reduciendo así el riesgo de Contaminación Cruzada. En el caso de 
que alguna parte intente incorporar prueba a través del (mal) uso 
del artículo 151 del COGEP, la dirección de los centros de arbitraje es 
la llamada a evitar que la fuente de Contaminación Cruzada llegue 
al tribunal arbitral. Bastará con la emisión de una orden procesal 
negando la incorporación de los escritos de “nueva prueba” y sus 
anexos, recordando a las partes que cualquier solicitud de prueba 
adicional a la ya presentada en los memoriales escritos de las partes, 
deberá hacerse una vez conformado el tribunal arbitral bajo el 
artículo 23 de la LAM. 
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Los pasos presentados no solo ayudarán a la mejor conducción 
del proceso arbitral, sino que además son consistentes con las mejores 
prácticas del arbitraje. Finalmente, las reglas aquí presentadas 
podrán ser incorporadas por los tribunales arbitrales dentro de las 
respectivas actas de audiencia de sustanciación (al ser el primer 
acto procesal emitido por el tribunal, una vez que ha resuelto sobre 
su competencia) o, alternativamente, después de la audiencia de 
sustanciación en la forma de una orden procesal que contenga las 
reglas bajo las cuales se conducirá el arbitraje.  

6. la Práctica internacional eS conSiStente
con el eStándar ProPueSto Para la aPlicación
del artículo 23 de la lam 

El estándar al que se ha hecho referencia en este ensayo es 
concordante con la práctica arbitral internacional. En general, la 
incorporación de prueba adicional dentro del arbitraje es considerada 
FRPR� H[FHSFLRQDO�� (VWR� HV� FRQÀUPDGR� SRU� ODV� 5HJODV� ,%$� VREUH�
Práctica de Prueba en Arbitraje Internacional (“Reglas IBA”) y por 
las prácticas de tribunales internacionales. Las Reglas IBA fueron 
revisadas en 2020; se incluyeron cambios relativos a ciberseguridad 
y protección de datos, audiencias remotas, exclusión de ciertas 
pruebas obtenidas de manera ilícita, y ciertas reglas relativas a la 
exhibición de documentos10.
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XQ�SURFHGLPLHQWR�HÀFLHQWH��HFRQyPLFR�\�HTXLWDWLYR�SDUD�OD�SUiFWLFD�
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10 Para propósitos de este artículo, se citará el texto en español de las Reglas IBA 2010, dado que 
QR�KD�VLGR�PRGLÀFDGR�SRU�OD�UHYLVLyQ�GH������

11 International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la Práctica de 
Prueba en Arbitraje Internacional, Preámbulo, (2010) párr 1. 

12 Ídem.
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a. La parte interesada debe presentar una solicitud al tribunal 
arbitral para que autorice la incorporación de prueba para 
PHMRU�UHVROYHU�� MXVWLÀFDQGR�ORV�UHTXLVLWRV�TXH�H[LJH�HO�DUWículo 
23 de la LAM. 

b. La parte interesada debe abstenerse de adjuntar o presentar los 
documentos que son objeto de la solicitud.

c. Solo si el tribunal lo autoriza, la parte interesada incorporará la 
prueba para mejor resolver en los términos que se disponga en 
la orden procesal.

Estos pasos y actuaciones son presentados debido a la necesidad 
de asegurar que la decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud no 
se vea interferida por sesgos cognitivos que podrían generarse si, 
paralelamente a la lectura de la solicitud, el tribunal tendría acceso 
al medio probatorio que se pretende incorporar. Esto ocurriría, por 
ejemplo, si se solicita incorporar un documento que contiene una 
comunicación entre las partes sobre un asunto que es objeto de la litis y, 
al mismo tiempo, se adjunta tal documento a la solicitud. Al momento 
de pronunciarse sobre dicha prueba, el tribunal ya habrá tenido un 
acercamiento directo al documento que se pretende introducir. Así, 
incluso si es que la solicitud de la parte interesada fuese rechazada, 
el tribunal ya habría visto un documento que posiblemente tiene la 
capacidad de afectar el juicio del tribunal al momento de resolver 
sobre el fondo de la controversia (“Contaminación Cruzada”). 

Esto será evitado si es que la parte interesada se abstiene de 
adjuntar los documentos cuya producción se solicita. El tribunal 
tendrá acceso a ellos únicamente después de haber decidido si es 
que los requisitos del artículo 23 de la LAM han sido cumplidos, 
reduciendo así el riesgo de Contaminación Cruzada. En el caso de 
que alguna parte intente incorporar prueba a través del (mal) uso 
del artículo 151 del COGEP, la dirección de los centros de arbitraje es 
la llamada a evitar que la fuente de Contaminación Cruzada llegue 
al tribunal arbitral. Bastará con la emisión de una orden procesal 
negando la incorporación de los escritos de “nueva prueba” y sus 
anexos, recordando a las partes que cualquier solicitud de prueba 
adicional a la ya presentada en los memoriales escritos de las partes, 
deberá hacerse una vez conformado el tribunal arbitral bajo el 
artículo 23 de la LAM. 
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cualesquiera Documentos adicionales en los cuales pretendan 
basarse o que consideren que han devenido relevantes para el caso 
\�VXVWDQFLDOHV�SDUD�VX�UHVROXFLyQ como consecuencia de cuestiones 
SXHVWDV� GH� PDQLÀHVWR� HQ� ORV� 'RFXPHQWRV�� 'HFODUDFLRQHV�
Testimoniales o Dictámenes Periciales presentados o exhibidos, 
o en otros elementos aportados por las Partes15.

Esta norma determina que las partes no pueden aportar 
libremente documentación adicional al proceso. Aquello está 
reservado únicamente para los casos en que la prueba solicitada “ha 
devenido relevante”. Es decir que, por razones propias del proceso 
arbitral, como la declaración de un testigo, han surgido hechos que 
han cobrado relevancia. Aun así, la prueba que se pretende introducir 
debe ser “relevante para el caso” y “sustancial para su resolución”. 
(VWR�UDWLÀFD�TXH�VH� WUDWD�GH�XQD�IDFXOWDG�H[WUDRUGLQDULD��TXH�GHEH�
VHU� MXVWLÀFDGD� \� SXHVWD� D� FRQVLGHUDFLyQ� GHO� WULEXQDO� DUELWUDO�� (V�
decir, las Reglas IBA no facultan la presentación indiscriminada de 
documentos adicionales, sino que la petición de su inclusión debe 
cumplir con los requisitos mencionados. 

Lo recogido en las Reglas IBA corresponde a la práctica 
arbitral internacional. Varios tribunales arbitrales han resuelto que 
la incorporación de prueba fuera del término previsto no es, en 
principio, oportuna. Sin embargo, podrán ser incorporadas pruebas 
adicionales si es que se reúnen algunos requisitos. En el caso Rand 
,QYHVWPHQWV� F��6HUELD, por ejemplo, el tribunal reconoció que deben 
existir circunstancias excepcionales, basadas en una solicitud razo-
nada, para que una prueba sea admitida después de que las partes 
hayan presentado sus memoriales escritos:

No se permitirá a ninguna de las partes presentar documentos 
adicionales […] después de la presentación de su último escrito 
respectivo, a menos que el Tribunal determine que existen 
circunstancias excepcionales sobre la base de una solicitud 
escrita razonada seguida de observaciones de la otra parte. [..] 
Por lo tanto, deben existir circunstancias excepcionales para que 
se admitan nuevas pruebas en esta fase del procedimiento16.

15 International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la Práctica de 
Prueba en Arbitraje Internacional (2010), Artículo 3(11).

16 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 5DQG�,QYHVWPHQWV�/WG���
:LOOLDP�$UFKLEDOG�5DQG��.DWKOHHQ�(OL]DEHWK�5DQG��$OOLVRQ�5XWK�5DQG��5REHUW�+DUU\�/HDQGHU�5DQG�DQG�
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 El uso y la aplicación de estas normas ha sido reconocido 
dentro de la comunidad arbitral internacional como lineamientos 
TXH� SURPXHYHQ� OD� HÀFLHQFLD� HQ� HO� GHVDUUROOR� GHO� SURFHGLPLHQWR�
arbitral y han obtenido amplia aceptación13. Esto ha generado 
que su aplicación sea recurrente en el foro arbitral. Respecto de 
la oportunidad para la presentación de prueba, las Reglas IBA 
contienen dos reglas de trascendencia que responden a la práctica 
generalizada en arbitrajes internacionales. 

La primera regla consiste en que la evidencia debe ser presentada 
dentro del término que disponga el tribunal arbitral14. Normalmente, 
esto ocurre durante el intercambio de memoriales escritos por las 
SDUWHV��SDUD�OR�FXDO��ORV�WULEXQDOHV�ÀMDQ�XQ�FDOHQGDULR�SURFHVDO�FRQ�
las fechas en las que dichos memoriales deben ser presentados. La 
evidencia se presenta como anexos. Adicionalmente, los calendarios 
procesales típicamente establecen una fase de exhibición de 
documentos (“GLVFRYHU\” o “document production”) en la que una 
parte puede solicitar a la otra la exhibición de ciertos documentos, 
que deberán ser exhibidos si así lo determina el tribunal arbitral. 

La segunda regla es de naturaleza excepcional, y consiste en 
la determinación de las circunstancias en las que sería permisible 
la presentación de evidencia (documental) adicional (que no haya 
sido presentada bajo la primera regla). Al respecto, las Reglas IBA 
determinan que podrán incorporarse pruebas adicionales al proceso 
DUELWUDO�VLHPSUH�TXH�VH�MXVWLÀTXH�VX�UHOHYDQFLD�SDUD�HO�FDVR�\�VHDQ�
sustanciales para la resolución: 

����'HQWUR� GHO� SOD]R� ÀMDGR� SRU� HO� 7ULEXQDO�$UELWUDO�� ODV� 3DUWHV�
podrán presentar ante este (o poner sic) y ante las demás Partes, 

13 International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la Práctica de 
Prueba en Arbitraje Internacional, Prólogo, (2010) párr. 3. 

14 International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la Práctica de 
3UXHED�HQ�$UELWUDMH�,QWHUQDFLRQDO��������$UWtFXOR�������´'HQWUR�GHO�SOD]R�ÀMDGR�SRU�HO�7ULEXQDO�
Arbitral, cada Parte presentará a éste y a las demás Partes todos los Documentos que estén 
a su disposición y sobre los que base sus pretensiones, incluyendo Documentos públicos y 
de dominio público, exceptuando cualesquiera Documentos que ya han sido presentados por 
otro Parte”; International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la 
3UiFWLFD�GH�3UXHED�HQ�$UELWUDMH�,QWHUQDFLRQDO��������$UWtFXOR�������´'HQWUR�GHO�SOD]R�ÀMDGR�SRU�
HO�7ULEXQDO�$UELWUDO��FDGD�3DUWH�LGHQWLÀFDUi�ORV�WHVWLJRV�HQ�FX\R�WHVWLPRQLR�SUHWHQGH�EDVDUVH�DVt�
como el objeto de dichos testimonios”; International Bar Association, Reglas de la International 
Bar Association sobre la Práctica de Prueba en Arbitraje Internacional, 2010, Artículo 5(1) 
(contiene una regla similar para la práctica de informes periciales).
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documentos adicionales, sino que la petición de su inclusión debe 
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arbitral internacional. Varios tribunales arbitrales han resuelto que 
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principio, oportuna. Sin embargo, podrán ser incorporadas pruebas 
adicionales si es que se reúnen algunos requisitos. En el caso Rand 
,QYHVWPHQWV� F��6HUELD, por ejemplo, el tribunal reconoció que deben 
existir circunstancias excepcionales, basadas en una solicitud razo-
nada, para que una prueba sea admitida después de que las partes 
hayan presentado sus memoriales escritos:

No se permitirá a ninguna de las partes presentar documentos 
adicionales […] después de la presentación de su último escrito 
respectivo, a menos que el Tribunal determine que existen 
circunstancias excepcionales sobre la base de una solicitud 
escrita razonada seguida de observaciones de la otra parte. [..] 
Por lo tanto, deben existir circunstancias excepcionales para que 
se admitan nuevas pruebas en esta fase del procedimiento16.

15 International Bar Association, Reglas de la International Bar Association sobre la Práctica de 
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17. 4. Ninguna de las partes podrá presentar documentos 
adicionales o de respuesta fuera del Calendario Procesal, a 
menos que el Tribunal determine que existen circunstancias 
excepcionales con base en una solicitud motivada por escrito 
seguida de observaciones de la otra parte.

17.4.1. Si una parte solicita permiso para presentar documentos 
adicionales o de respuesta, esa parte no podrá anexar a su 
solicitud los documentos que pretende presentar.

17.4.2. Si el Tribunal acepta tal solicitud de presentación de un 
documento adicional o de respuesta, el Tribunal se asegurará de 
TXH�OD�RWUD�SDUWH�WHQJD�OD�RSRUWXQLGDG�VXÀFLHQWH�SDUD�KDFHU�VXV�
observaciones con respecto a dicho documento19�

El estándar desarrollado en este ensayo es concordante con 
el criterio que mantiene la jurisprudencia arbitral internacional 
respecto de la incorporación de prueba adicional. Si bien los criterios 
jurisprudenciales citados no son vinculantes, son relevantes como 
una guía de las mejores prácticas arbitrales. En Ecuador, los usos y 
prácticas arbitrales son reconocidos como parte de los principios de 
interpretación de las normas que regulan el arbitraje. El artículo 1(3) 
del Reglamento LAM establece lo siguiente: “En la interpretación 
y aplicación de las normas de la Ley de Arbitraje y Mediación y 
de este Reglamento, se tomará en cuenta la naturaleza negocial y 
ÁH[LEOH�GHO�DUELWUDMH��así como sus principios, usos y costumbres” 
(énfasis añadido).

Además, el Reglamento LAM reconoce que los principios, usos 
y prácticas arbitrales pueden ser aplicados de manera supletoria a 
cuestiones no reguladas por la LAM. El artículo 3(4) del Reglamento 
LAM establece lo siguiente: 

4. Asimismo, las cuestiones que no estén expresamente previstas 
en la Ley de Arbitraje y Mediación, serán resueltas por el tribunal 
DUELWUDO�WRPDQGR�HQ�FXHQWD�OD�QDWXUDOH]D�QHJRFLDO�\�ÁH[LEOH�GHO�
arbitraje, así como sus principios, usos y prácticas20 (énfasis 
añadido)�

19 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones Pawlowski AG and 
3URMHFW� 6HYHU� V�U�R� F��5HS~EOLFD�&KHFD, Caso CIADI No. ARB/17/11, Orden Procesal No. 1, 
párr. 17.4. 03/05/2017.

20 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediación, Artículo 1, numerales 3 y 4, RO S No. 524, 
26/08/2021.
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De igual manera, en el caso 5HQFR�F��3HU~, se reconoció que los 
tribunales usualmente requieren circunstancias excepcionales para 
admitir prueba nueva, en un momento posterior al último escrito de 
prueba presentado por las partes: 

Después de la presentación de su último escrito antes de la 
audiencia, una Parte no puede presentar nuevas pruebas. Sin 
embargo, si el Tribunal determina que existen circunstancias 
excepcionales, podrá admitir nuevas pruebas o permitir que 
un testigo o perito presente una declaración testimonial o un 
informe pericial adicional antes de la audiencia. Si el Tribunal 
admite nuevas pruebas o la declaración de un testigo o informe 
pericial adicional en el expediente, se asegurará de que la otra 
3DUWH� WHQJD�VXÀFLHQWH�RSRUWXQLGDG�GH�KDFHU� VXV�REVHUYDFLRQHV�
[…]17.

Adicionalmente, se observa de las órdenes procesales que los 
tribunales arbitrales mantienen el criterio de que la documentación 
que se solicita incorporar no debe ser presentada junto con la 
solicitud, sino que deberá incorporarse luego de que –y solo si– el 
tribunal arbitral autoriza su incorporación en el proceso. En el caso 
%DFLOLR�$PRUURUWX�F��3HU~�el Tribunal Arbitral dispuso como parte de 
las reglas aplicables al arbitraje, la siguiente: 

Si el Tribunal autoriza a una Parte a presentar nuevas pruebas en el 
curso de la audiencia, debe otorgar a la otra Parte la oportunidad 
de presentar nuevas pruebas para refutarlas. Al presentar una 
solicitud de permiso para presentar nueva evidencia, una Parte 
no podrá adjuntar a dicha solicitud la nueva evidencia que la 
Parte busca admitir. La Parte sólo (o poner sic) podrá presentar 
la prueba al Tribunal una vez que conceda permiso para la 
admisión de la prueba o si el Tribunal lo ordena de otro modo18� 

Asimismo, en el caso 3DZORZVNL�F��5HS~EOLFD�&KHFD, el Tribunal 
Arbitral dispuso que: 

6HPEL�,QYHVWPHQW�/LPLWHG�F��5HSXEOLF�RI�6HUELD, ICSID Case No. ARB/18/, Orden Procesal No. 9. 
12/03/2021.

17 Corte Permanente de Arbitraje, 7KH�5HQFR�*URXS��,QF��F��7KH�5HSXEOLF�RI�3HUX��,,), Caso PCA No. 
2019-46, Orden Procesal No. 1. 3/02/2020.

18 Corte Permanente de Arbitraje, %DFLOLR�$PRUURUWX� F�� 3HU~� �,�, Caso PCA No. 2020-11, Orden 
Procesal No. 1. párr. 29/06/2020.
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De igual manera, en el caso 5HQFR�F��3HU~, se reconoció que los 
tribunales usualmente requieren circunstancias excepcionales para 
admitir prueba nueva, en un momento posterior al último escrito de 
prueba presentado por las partes: 

Después de la presentación de su último escrito antes de la 
audiencia, una Parte no puede presentar nuevas pruebas. Sin 
embargo, si el Tribunal determina que existen circunstancias 
excepcionales, podrá admitir nuevas pruebas o permitir que 
un testigo o perito presente una declaración testimonial o un 
informe pericial adicional antes de la audiencia. Si el Tribunal 
admite nuevas pruebas o la declaración de un testigo o informe 
pericial adicional en el expediente, se asegurará de que la otra 
3DUWH� WHQJD�VXÀFLHQWH�RSRUWXQLGDG�GH�KDFHU� VXV�REVHUYDFLRQHV�
[…]17.

Adicionalmente, se observa de las órdenes procesales que los 
tribunales arbitrales mantienen el criterio de que la documentación 
que se solicita incorporar no debe ser presentada junto con la 
solicitud, sino que deberá incorporarse luego de que –y solo si– el 
tribunal arbitral autoriza su incorporación en el proceso. En el caso 
%DFLOLR�$PRUURUWX�F��3HU~�el Tribunal Arbitral dispuso como parte de 
las reglas aplicables al arbitraje, la siguiente: 

Si el Tribunal autoriza a una Parte a presentar nuevas pruebas en el 
curso de la audiencia, debe otorgar a la otra Parte la oportunidad 
de presentar nuevas pruebas para refutarlas. Al presentar una 
solicitud de permiso para presentar nueva evidencia, una Parte 
no podrá adjuntar a dicha solicitud la nueva evidencia que la 
Parte busca admitir. La Parte sólo (o poner sic) podrá presentar 
la prueba al Tribunal una vez que conceda permiso para la 
admisión de la prueba o si el Tribunal lo ordena de otro modo18� 

Asimismo, en el caso 3DZORZVNL�F��5HS~EOLFD�&KHFD, el Tribunal 
Arbitral dispuso que: 

6HPEL�,QYHVWPHQW�/LPLWHG�F��5HSXEOLF�RI�6HUELD, ICSID Case No. ARB/18/, Orden Procesal No. 9. 
12/03/2021.

17 Corte Permanente de Arbitraje, 7KH�5HQFR�*URXS��,QF��F��7KH�5HSXEOLF�RI�3HUX��,,), Caso PCA No. 
2019-46, Orden Procesal No. 1. 3/02/2020.

18 Corte Permanente de Arbitraje, %DFLOLR�$PRUURUWX� F�� 3HU~� �,�, Caso PCA No. 2020-11, Orden 
Procesal No. 1. párr. 29/06/2020.
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Con relación a la solicitud de la parte actora de que se introduzca 
QXHYD�SUXHED�DO�SURFHVR��TXH�VH�SODQWHD�EDMR�OD�ÀJXUD�GH�SUXHED�
para mejor proveer al amparo del artículo 23 de la Ley de Arbitraje 
y Mediación, una vez que ha sido escuchada la contraparte, este 
Tribunal resuelve desecharla, pues la peticionaria no ha logrado 
MXVWLÀFDU�TXH�QR�WHQtD�DFFHVR�DO�PHGLR�SUREDWRULR�VROLFLWDGR�DO�
momento del inicio del proceso arbitral y que, por ende, estaba 
impedida de anunciarlo como prueba a su favor junto con su 
memorial de demanda� El Tribunal Arbitral deja constancia de 
que la excepcionalidad de la prueba para mejor proveer se 
MXVWLÀFD�SRU�HO�DVSHFWR�GH�WHPSRUDOLGDG�UHIHULGR��SHUR�DGHPiV�
reitera que es única y exclusiva competencia de los árbitros el 
disponer la actuación de este mecanismo extraordinario� En 
consecuencia, se resuelve rechazar la práctica de la diligencia 
para mejor resolver que se trata en la sección IV.3. del Acta de 
Audiencia de Sustanciación21 (énfasis añadido).

La parte actora solicitó la revocatoria de dicha orden procesal, 
no obstante, el Tribunal decidió mantener su criterio y resolvió: 

E�� 3RU� RWUD� SDUWH�� QR� VH� MXVWLÀFD� OD� UHYRFDWRULD� VROLFLWDGD� SRU�
la parte actora, en atención a que OD� SUXHED� TXH� VH� FDOLÀFD�
como “nueva” no cumple con un criterio de temporalidad o 
imposibilidad de acompañarla con el memorial de demanda, 
consustanciales a este tipo de peticiones� 

c) Cabe recordar a las partes que, en todo caso, el tribunal arbitral 
puede ordenar la práctica de las pruebas que considere necesarias 
SDUD�HO�HVFODUHFLPLHQWR�GH�ORV�KHFKRV��VHD�GH�RÀFLR�R�D�SHWLFLyQ�GH�
parte, según lo dispuesto en el artículo 23 de la Ley de Arbitraje 
y Mediación. 

En consecuencia, se rechazan por improcedentes los pedidos de 
revocatoria parcial de la orden procesal de 30 de agosto de 2022. 
Por lo tanto, las partes deberán estar a lo dispuesto en la orden 
procesal antedicha22. (énfasis añadido)

Aunque el Tribunal Arbitral no se pronunció respecto a los dos 
primeros requisitos del estándar propuesto (necesidad de esclarecer 
hechos oscuros y aptitud de la prueba de lograr dicho objetivo), sí 

21 Cámara de Comercio de Quito,�&DVR�1R����������Orden Procesal. sf.  
22 Ídem. 
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Así, en el Ecuador, los usos y prácticas arbitrales, podrán ser 
aplicadas por los tribunales arbitrales para la interpretación de la 
LAM (como es el caso del artículo 23) y/o, de manera supletoria, 
cuando se trate de cuestiones que no estén expresamente previstas 
en la LAM. 

7. Poniendo a Prueba el eStándar ProPueSto:
caSo no. 008-22 del centro de arbitraje y 
mediación de la cámara de comercio de quito

El estándar desarrollado en este escrito ha sido puesto a prueba 
dentro de un proceso arbitral local, en derecho, sustanciado ante el 
Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de Quito. 
3RU�PRWLYRV�GH�UHVHUYD�\�FRQÀGHQFLDOLGDG�QR�VH�UHYHODUiQ�ORV�GDWRV�
HVSHFtÀFRV�GHO�SURFHVR�DUELWUDO��1R�REVWDQWH��\�FRQ�ÀQHV�DFDGpPLFRV��
se hará referencia únicamente a las actuaciones procesales relevantes, 
que se resumen a continuación. 

Invocando el artículo 23 de la LAM, la demandante solicitó 
la incorporación de prueba adicional en un momento posterior a 
la presentación de la demanda y contestación. La razón principal 
presentada en dicho escrito fue la existencia de hechos nuevos que, 
según la parte solicitante, habrían sido expuestos en la contestación 
a la demanda. 

La demandada solicitó que se declare improcedente la solicitud 
de prueba para mejor proveer, argumentando que no se cumplía 
FRQ�HO�HVWiQGDU�SUHVHQWDGR�HQ�HVWH�HQVD\R��QR�VH�KDEUtDQ�YHULÀFDGR�
los tres requisitos propuestos bajo el estándar aplicable propuesto). 
Respecto del tercer requisito, la demandada argumentó que la 
documentación que pretendía incorporarse en el proceso ya existía 
al momento de presentar la demanda y la demandante bien pudo 
haberla presentado. Por lo tanto, la solicitud debía rechazarse, ya 
que el artículo 23 de la LAM no podía suplir la inacción o negligencia 
de la demandante, quien debió anexar toda la prueba que conside-
rase necesaria junto con su demanda. 

El Tribunal Arbitral decidió rechazar la solicitud de prueba para 
mejor resolver, bajo el siguiente razonamiento: 
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que se resumen a continuación. 

Invocando el artículo 23 de la LAM, la demandante solicitó 
la incorporación de prueba adicional en un momento posterior a 
la presentación de la demanda y contestación. La razón principal 
presentada en dicho escrito fue la existencia de hechos nuevos que, 
según la parte solicitante, habrían sido expuestos en la contestación 
a la demanda. 

La demandada solicitó que se declare improcedente la solicitud 
de prueba para mejor proveer, argumentando que no se cumplía 
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Respecto del tercer requisito, la demandada argumentó que la 
documentación que pretendía incorporarse en el proceso ya existía 
al momento de presentar la demanda y la demandante bien pudo 
haberla presentado. Por lo tanto, la solicitud debía rechazarse, ya 
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con la necesidad de que la prueba adicional sea “relevante para 
el caso” y “sustancial para su resolución”. Además, la práctica de 
prueba adicional debe evitar la Contaminación Cruzada, por lo 
que la parte solicitante no está autorizada a adjuntar la prueba que 
pretende incorporar al proceso arbitral con la solicitud. Por último, 
el artículo 23 de la LAM excluye la aplicación de las normas del 
COGEP, ello debido a que no estamos frente a un supuesto que 
habilite la aplicación supletoria de este último. El artículo 23 es el 
único que permite la incorporación de “prueba adicional” dentro de 
los procesos arbitrales locales, por lo que sería desacertada cualquier 
remisión al COGEP que sobre este asunto se realice.
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aceptó de manera expresa el tercer requisito (criterio de temporalidad 
\�OD�QHFHVLGDG�GH�TXH�HO�SHWLFLRQDULR� MXVWLÀTXH�ODV�UD]RQHV�SRU�ODV�
que no pudo tener acceso a la prueba de manera previa). El Tribunal 
estuvo además de acuerdo con el carácter excepcional del artículo 
23 de la LAM y con la premisa de que la regla general en materia de 
prueba está contenida en los artículos 10, 11 y 12 de dicha ley.

8. concluSioneS

El artículo 23 de LAM es de aplicación excepcional y restrictiva. 
7DOHV�FDUDFWHUtVWLFDV�JHQHUDQ�FRQVHFXHQFLDV�HVSHFtÀFDV�HQ�OD�FRQGXFWD�
de las partes y del tribunal arbitral, al momento de solicitar prueba 
para mejor resolver. Las consecuencias que genera en la conducta de 
las partes se traducen en la carga de demostrar el cumplimiento de 
los requisitos sin los cuales la solicitud de prueba será improcedente, 
tales requisitos han sido ampliamente desarrollados en este ensayo y 
son: i) la existencia hechos controvertidos que se consideren oscuros 
o poco claros; ii) que la prueba que se pretende introducir al proceso 
permita al tribunal arbitral tener mayor claridad respecto a tales 
KHFKRV��LLL��OD�MXVWLÀFDFLyQ�GH�ODV�UD]RQHV�SRU�ODV�TXH�QR�VH�DGMXQWy�
dicha prueba con el memorial escrito. 

'H� LJXDO� PDQHUD�� OD� H[FHSFLRQDOLGDG� LQÁX\H� WDPELpQ� HQ� OD�
conducta del tribunal arbitral, en la medida en que tendrá que 
motivar su decisión partiendo del análisis respecto del cumplimiento 
de tales requisitos (dos primeros requisitos del estándar) cuando se 
WUDWH�GH�XQD�SUiFWLFD�GH�RÀFLR��

El estándar desarrollado en este ensayo es concordante también 
con los usos y prácticas del arbitraje internacional. Las Reglas IBA 
contemplan la posibilidad de incorporar prueba adicional de manera 
excepcional, y siempre con la autorización del tribunal arbitral. Por 
su parte, en la práctica arbitral internacional, los tribunales han 
aplicado el criterio de excepcionalidad al momento de resolver 
sobre la solicitud de prueba adicional presentada por las partes. 
(VWD� SUiFWLFD� UDWLÀFD� HO� HVWiQGDU� TXH� KD� VLGR� GHVDUUROODGR� HQ� HO�
presente ensayo. Los elementos más importantes que se desprenden 
de la jurisprudencia arbitral internacional son los relacionados 
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