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Presentacion

El Instituto Ecuatoriano de Arbitraje (“IEA”) se complace en
presentar el noveno nimero de la Revista Ecuatoriana de Arbi-
traje, con el que ratifica su compromiso de fomentar el estudio y
el desarrollo del arbitraje en el foro ecuatoriano.

Este namero de la Revista cuenta con una seccién monogra-
fica, sobre el arbitraje y la corrupcién, y una secciéon de ensayos
libres. La seccién monogréfica contiene tres articulos. En el pri-
mero, Juan Francisco Gonzdalez Guarderas expone qué deben
hacer las partes procesales y los arbitros cuando enfrentan alega-
ciones o hechos de corrupcién en un arbitraje. En el segundo,
Maria Gracia Naranjo Ponce analiza la doctrina in pari delicto y la
excepcion de corrupcion y, propone al arbitraje de inversiones
como una herramienta para fortalecer las politicas anticorrupcién.
En el tercero, Danny Quiroga Anticona explica cuales son los me-
canismos para enfrentar a la corrupcién desde el arbitraje.

La seccién de ensayos libres cuenta con contribuciones tan
variadas como interesantes. Fausto Albuja Guarderas y Ana Ca-
rolina Donoso Bustamante abordan el tema de la caucién en el
arbitraje. Carolina Arroyo Aguirre, Leyre Sudrez Davalos y Ga-
briela Rivadeneira Chacén explican por qué la cuantia en la de-
manda arbitral constituye un limitante al derecho de reparacion
de las partes. Orlando Cabrera Colorado presenta la escala de gri-
ses del rol del secretario administrativo del tribunal arbitral. Por
su parte, Eduardo Carmigniani, Carla Cepeda y Bernarda Muriel
abordan la posibilidad de aplicar en el arbitraje local, reglas pro-
cesales distintas a las domésticas como una modernizacién del
arbitraje en el Ecuador. Maria Bernarda Carpio Frixone analiza la
arbitrabilidad del incumplimiento del Estado a la clausula de es-
tabilidad juridica en el contrato de gestion delegada, consagrada
en la Ley Orgénica de Incentivos para Asociaciones Publico-Pri-
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vadas y la Inversiéon Extranjera. A continuacion, Valentina Cen-
teno Arteaga, Ana Belén Morales Solis y Romina Isabel Sdnchez
Romero abordan la falta de competencia del Tribunal Arbitral
como causal de nulidad del laudo arbitral. Hernan Escudero Al-
varez, Fabian Jaramillo Intriago y Ana Karina Parra analizan la
aplicabilidad del arbitraje de emergencia en el sistema ecuato-
riano. José Meythaler Baquero y Mateo Ruales Espinosa hacen un
detallado estudio sobre las posibles reformas reglamentarias al
sistema arbitral ecuatoriano, luego de analizar varios reglamentos
de arbitraje de distintos centros del pais. Natalia Ordéfiez Rivera
analiza lo relativo a la responsabilidad de los centros de arbitraje.
Finalmente, Alejandro Ponce Martinez, Luis Ponce Palacios,
Maria Isabel Zurita y Maria Belén Merchan nos cuentan sobre la
homologacién, reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros
en el Ecuador.

El IEA desea agradecer a todos los autores que participan
en este namero. Sus contribuciones permiten que la Revista
continte siendo un referente local y un aporte imprescindible
para el desarrollo del arbitraje en el Ecuador. Debemos también
un agradecimiento muy sincero a los auspiciantes: Andrade
Veloz Abogados, Cabezas, Wray & Alban Abogados, Carmig-
niani Pérez Abogados, Dechert LLP, Ferrere, Meythaler & Zam-
brano Abogados, Pérez Bustamente & Ponce y Santos Burbano
de Lara Abogados, sin cuya generosidad no podriamos realizar
estas publicaciones. Finalmente, el Instituto desea reconocer el
esfuerzo de Natalia Barona Martinez, Coordinadora Académica
del IEA. Sin su apoyo, este nimero no habria sido posible.

Javier Jaramillo Troya Oswaldo Santos Davalos
Codirector Codirector
Revista Ecuatoriana de Arbitraje Revista Ecuatoriana de Arbitraje
Xavier Andrade Cadena Hugo Garcia Larriva
Presidente Director Ejecutivo

Instituto Ecuatoriano de Arbitraje  Instituto Ecuatoriano de Arbitraje
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(Qué hacer cuando la corrupcién
llega al arbitraje?
Una perspectiva ecuatoriana sobre el rol
del arbitro y de las partes procesales
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El arbitraje y la administracién de jus-
ticia. 3. La corrupcion. 3.1 ;Qué se entiende por corrupcién? 3.2
¢Qué es corrupcion en el Ecuador? 4. Cuando potenciales actos de
corrupcion llegan al arbitraje. 4.1 El rol del arbitro ante la corrup-
cién. 4.1.1 ;El arbitro puede examinar y resolver respecto a actos
de corrupcién? 4.1.2 Limites reales y percibidos en el arbitraje
cuando surgen actos de corrupcién. 4.1.2.1 El mandato arbitral.
4.1.2.2 Competencia. 4.1.2.3 Confidencialidad. 4.1.2.4 Anulabilidad
del laudo. 4.1.2.5 Obtencién de pruebas. 4.1.3 ;El arbitro tiene el
deber de denunciar actos de corrupcioén? 4.2 El rol de las partes
procesales y sus abogados ante la corrupcion. 4.2.1 Buena y mala
fe de las partes procesales. 4.2.2 Deber del servidor ptblico ante la
corrupcién. 5. Riesgo de que la denuncia sea declarada maliciosa
o temeraria. 6. Conclusiones.
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¢ Qué hacer cuando la corrupcion llega al arbitraje?
Una perspectiva ecuatoriana sobre el rol del drbitro y de las partes procesales

PALABRAS CLAVE: arbitraje, corrupcién, cumplimiento corpo-
rativo, soborno, intermediarios.

KEYWORDS: arbitration, corruption, compliance, bribery,
third-party intermediaries.

RESUMEN: El arbitraje es un mecanismo de solucién de con-
troversias al que le aplica el principio constitucional y legal
de denunciar y combatir la corrupcién. Bajo este deber, el ar-
bitro tiene la obligacién de examinar y pronunciarse sobre
actos de corrupcion, cuando tales actos sean relevantes para
tener un entendimiento claro de la controversia y ademaés
tiene la obligacién de denunciar actos de corrupcién ante las
autoridades publicas. La corrupcién es un concepto amplio
mediante el cual se ejerce influencia indebida sobre servido-
res publicos y personas privadas. No todos los actos de co-
rrupcién estdn tipificados en el Cédigo Organico Integral
Penal del Ecuador. Bajo el mismo deber constitucional y
legal, las partes procesales y los abogados de parte que ac-
tdan de buena fe también estdn llamados a denunciar actos
de corrupcién ante las autoridades ptublicas.

ABSTRACT: Arbitration is a conflict resolution mechanism that
is regulated by the constitutional and legal duty to denounce
and combat corruption. Unde this duty, the arbitrator has the
obligation to examine and issue rulings regarding acts of cor-
ruption when such acts are relevant for the arbitrator to have
a clear understanding of the facts of the case. In addition, the
arbitrator has the duty to denounce acts of corruption before
public authorities. Corruption is a broad concept that covers
acts of inappropriate exercise of influence over a government
official or private person. Not all acts of corruption are clas-
sified as crimes under the Ecuadorian Comprehensive Or-
ganic Criminal Code. Under the same constitutional and
legal duty, parties to arbitration and their attorneys that act
in good faith must also denounce acts of corruption before
public authorities.
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1. INTRODUCCION

Esta investigacion tiene como proposito aportar con criterios
sobre el manejo y procesamiento de actos de corrupcién que se
ventilan en procesos arbitrales en el Ecuador. Para cumplir con
este objetivo, este texto analiza al arbitraje como mecanismo de
resolucion de controversias y, bajo esta funcién, el papel y debe-
res del arbitro, de las partes procesales de buena fe y de los abo-
gados de parte en la lucha contra la corrupcion.

El lector ademas encontrara un analisis de los principales li-
mites y riesgos, reales o percibidos de que se ventilen los actos de
corrupcion en el proceso arbitral. Con esto, se busca que los prac-
ticantes del arbitraje tengan un entendimiento adecuado de cémo
proceder cuando actos de corrupcion puedan ser relevantes para
resolver controversias arbitrales.

En esta investigacion, el lector encontrard que hago uso del
término “el arbitro” para referirme a los tribunales arbitrales de
un solo arbitro, pero también a los tribunales conformados por
mas de un arbitro. Esto lo hago por dos razones: la primera, para
facilitar la lectura de este escrito y segundo, de forma mucho mas
importante, porque estoy convencido que cada arbitro debe au-
toanalizar su posicién respecto a la lucha contra la corrupcién
para luego expresarla y manifestarla en todas sus actuaciones
procesales y profesionales.

2. EL ARBITRAJE Y LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Como sabemos, el arbitraje es un “[...] mecanismo alterna-
tivo de solucién de conflictos [...]”!. Si bien es cierto que el arbi-
traje sirve para resolver disputas concernientes a temas civiles y
comerciales, no deja de ser cierto y, de hecho, es esencial que se
tenga claro que el arbitraje sirve para administrar justicia. Como
tal, el arbitraje es un servicio ptublico que debe observar los dere-

1. LeydeArbitrajey Mediacion (LAM), Art. 1, RO No. 417, 14/12/2006.
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chos y garantias establecidos en la Constitucion, los instrumentos
internacionales y las leyes®.

Segtin establece nuestra Constitucién, entre los deberes y res-
ponsabilidades de los ecuatorianos, esta el de “[...] denunciar y
combatir los actos de corrupciéon™. Bajo esta disposicién todos los
ciudadanos tenemos obligaciones amplias respecto a la lucha contra
la corrupcién. Con mayor razén, los abogados, en nuestras calida-
des de arbitros, secretarios arbitrales o abogados de parte (todos
usuarios de un sistema de administracion de justicia), tenemos que
asumir nuestro rol para denunciar y combatir la corrupcién.

3. LA CORRUPCION
3.1 ;Qué se entiende por corrupcién?

La corrupcién puede ser una o muchas cosas, dependiendo
de como sea conceptualizado este término. La forma de corrup-
cién mas reconocida y probablemente la mas relevante es la co-
rrupcién publica. Esto es, los actos relacionados a la influencia
indebida sobre servidores publicos. Ademas, existe la corrupcion
privada que tiene que ver con el ejercicio de influencias indebidas
sobre personas y entidades privadas.

El Diccionario del Espafiol Juridico de la Real Academia Es-
pafnola define a la corrupcién como el “[cJomportamiento consis-
tente en el soborno, ofrecimiento o promesa a otra persona que
ostenta cargos publicos, o a personas privadas, a los efectos de
obtener ventajas o beneficios contrarios a la legalidad o que sean
de naturaleza defraudatoria”®. Este Diccionario, como se puede
notar, engloba dentro del concepto corrupcién a las influencias
indebidas sobre servidores ptuiblicos y también sobre personas
privadas.

2. Véase, Codigo Organico dela Funcion Judicial, Art. 17, RO No. 544, 9/3/2009.

3. Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 83(8), RO No. 449, 20/10/2008.

4. Real Academia Espafiola, Diccionario del Espafiol Juridico, <http://dej.rae.es/#/entry-id/E82810>,
(05/8/2018).
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Transparencia Internacional define a la corrupcién como “el
abuso del poder confiado para obtener ganancia privada”. De
acuerdo a esta organizacion no gubernamental, la corrupcién se
centra en las interacciones con servidores publicos y se puede
subcategorizar en tres tipos:

(i) Corrupcion de gran escala que es aquella que consiste en
actos cometidos en los més altos niveles de gobierno y que
distorsiona las politicas o funciones de un estado;

(ii) Los actos de corrupciéon menor que son aquellos que ocu-
rren respecto a servidores publicos de niveles medios y
bajos en sus interacciones con los ciudadanos ordinarios
cuando quieren obtener acceso a servicios publicos, y;

(iii) La corrupcién politica que es la manipulacién de politicas,
instituciones y reglas de procedimiento para la asignacion
de recursos por parte de tomadores de decisiones politicas
que abusan de su posiciéon para mantener poder, estatus y
riqueza®.

Por su parte, la Convencién de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcién’, instrumento internacional del cual el Ecuador es
signatario®, sefiala que “[c]ada Estado Parte considerara la posi-
bilidad de adoptar medidas legislativas” para tipificar los delitos
de soborno en el sector privado y malversacién o peculado de bie-
nes también en el sector privado’. Se pone en evidencia un movi-
miento internacional hacia la tipificacion de la corrupcién
privada. Es asi que en varios paises la corrupcion privada esté
penalizada al igual que la corrupcién publica®.

No existe un catalogo delimitado de los actos que se consi-
deran corruptos. Cada pais define qué tipo de actos se consideran
corruptos y sancionables. Sin embargo, en la préctica se pueden

o

Traduccidn libre. Transparencia Internacional, How do you define corruption, <goo.gl/Y 38cmw>,
(5/8/2018).

Ibidem.

Convencién de las Naciones Unidas contrala Corrupcion (2004).

U.S. Department of State, Archive, <https://2001-2009.state.gov/p/inl/rls/fs/27301.htm>, (05/8/2018).
Convencidn de las Naciones Unidas Contrala Corrupcion, N. 7, Arts. 21y 22.

M. HwanG y K. Lim, “Corruption in Arbitration — Law and Reality”, Asian International Arbitration
Journal, No. 1, 2012.

B 00N
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identificar varios actos comtinmente reconocidos como corruptos
tales como el soborno, pago de comisiones clandestinas, malversa-
cion de fondos, extorsion, lavado de activos, trafico de influencias.

Asi también, existen algunos tipos de actos que, no estando
dentro de la concepcién mads tradicional de corrupcion, pueden
llegar a ser corruptos, tales como el robo, facturacién fraudulenta,
cobranza fraudulenta, alteracién de libros y registros contables,
trabajo forzado, plagio, fijacién de precios, entre tantos otros tipos
de actos que contienen el elemento esencial de obtencién de be-
neficio a través del ejercicio de influencias indebidas.

Sea que entendamos a la corrupcion en sentido restringido,
como el uso de influencias indebidas sobre servidores ptiblicos o
en sentido amplio, como el uso de influencias indebidas también
sobre personas privadas, es incuestionable que desde una 6ptica
juridica y también desde una perspectiva puramente ética, todos
los ciudadanos debemos combatir la corrupcién cada quien desde
su lugar en la sociedad.

En esta investigacion, me refiero a la corrupcion en el sentido
mas amplio posible puesto que, si bien reconozco que la corrup-
cién publica tiende a causar un mayor nivel de dafio a la sociedad
y a los ciudadanos, también considero que la corrupcién privada
puede llegar a causar efectos igualmente de graves, distorsiona-
dores, perjudiciales para las personas y su forma de interactuar
entre si, de manera especifica, en los negocios que es en el am-
biente respecto al cual aplica el arbitraje.

3.2 ;Qué es corrupcion en el Ecuador?

No existe una norma ecuatoriana que defina la corrupcién a
pesar de que este término es ampliamente utilizado en la Consti-
tucion, leyes orgéanicas, leyes, reglamentos y otras normas locales.
Esta falta de definiciéon implica que no resulte facil delimitar qué
actos se consideran corruptos y qué actos no lo son.

22 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017
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Lo que si estd sefialado en nuestro ordenamiento juridico, y
de forma particular en la Constitucién, es los deberes del Estado
y las obligaciones de los ciudadanos respecto a la corrupcion.
Ademads de que la Constitucién establece que es obligacion de los
ciudadanos denunciar y combatir la corrupcién, es relevante
mencionar que es un deber primordial del Estado garantizar a
sus habitantes el derecho a vivir en una sociedad libre de corrup-
cién'’.

Por otra parte, el Cédigo Orgénico Integral Penal (en ade-
lante, COIP) contiene una seccién que tipifica los “delitos contra
la eficiencia de la administracion ptublica”’? en donde se han in-
sertado la mayoria de actos que comtinmente se consideran como
corruptos, entre estos, peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho,
concusion, trafico de influencias y testaferrismo. Adicionalmente,
el COIP tiene una seccion que tipifica los delitos contra el régimen
de desarrollo entre los que estd el enriquecimiento privado injus-
tificado™ y otra seccién que tipifica los delitos econémicos'* entre
los que esta el lavado de activos; ambos delitos considerados co-
munmente como delitos de corrupcion.

Respecto a los delitos de corrupcién, como para el resto de
delitos, y en congruencia con la obligacién constitucional de de-
nunciar y combatir la corrupcién, el COIP establece que “[l]a per-
sona que llegue a conocer que se ha cometido un delito de
ejercicio publico de la accién, podré presentar su denuncia ante
la Fiscalia [...]"%.

Para este andlisis, es relevante mencionar que, de acuerdo al
COIP, los servidores ptiblicos tienen un nivel de responsabilidad
aun mayor que el establecido para los privados respecto a la de-
nuncia de actos de corrupcion.

11. Constitucion de la Republicadel Ecuador, N. 3, Art. 3(8).

12. Cdbdigo Organico Integral Penal (COIP), Titulo IV, Capitulo V, Seccién 3era, RO Sup. No. 180,
10/2/2014.

13. COIP N. 12, Titulo IV, Capitulo V, Seccion 5ta, Art. 297.

14. COIP, N. 12, Titulo IV, Capitulo V, Seccion 8va, Art. 317.

15. COIP, N. 12, Art. 421.
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Deber de denunciar.- Deberan denunciar (que se ha cometido

un delito) quienes estdn obligados a hacerlo por expreso man-
dato de la ley, en especial:

1. La o el servidor publico que, en el ejercicio de sus funcio-
nes, conozca de la comisién de un presunto delito contra
la eficiencia de la administracion publica’®.

La sancion que aplica a los servidores publicos que no cum-
plan con su deber de denunciar es pena privativa de libertad de
quince a treinta dias".

Otra disposicion del COIP que cabe mencionar para este es-
tudio, y que de alguna manera puede explicar por qué los ciuda-
danos en general y los usuarios del sistema arbitral en particular
tienen aversion a denunciar actos de corrupcion es el riesgo a que
sus denuncias sean declaradas maliciosas o temerarias'® que po-
drian resultar en acciones y sanciones penales y reparatorias en
contra del denunciante.

4. CUANDO POTENCIALES ACTOS DE CORRUPCION
LLEGAN AL ARBITRAJE

Existen varios momentos y circunstancias en los que posibles
actos de corrupcién (publica o privada) llegan a conocimiento del
arbitro. Respecto al momento en que el arbitro toma conocimiento
de posibles actos de corrupcion, esto puede suceder antes del arbi-
traje y, en tal caso, ese acto potencialmente corrupto sera parte de los
hechos del caso, o, el posible acto de corrupcién pudo haber ocurrido
durante el proceso arbitral y, en tales circunstancias, el arbitro debera
tratar el potencial acto corrupto como un incidente del proceso.

A continuacién, presento una lista ejemplificativa de escena-
rios en los que el &rbitro puede llegar a tener conocimiento de po-
sibles actos de corrupcién ocurridos antes de que inicie el arbitraje:

16. COIPR N. 12, Art. 422(1).
17. COIPR N. 12, Art. 277.
18. COIPR N. 12, Arts. 431, 271, 606 y 649.

24 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017



Juan Francisco Gonzilez Guarderas

* La parte actora demanda la terminacién del contrato ale-
gando que se han cometido actos de corrupcién y que tales
actos, bajo el contrato, son causales de terminacién;

* Una parte demanda la nulidad de un contrato por supuestos
actos de corrupcion;

* Las pruebas presentadas sugieren que un contrato (sea este
publico o privado) fue adjudicado a través del pago de so-
bornos, extorsion o trafico de influencias y dicho contrato pt-
blico tiene clausula arbitral;

* Las pruebas presentadas sugieren que un contrato (publico
o privado) fue adjudicado a través del pago de sobornos, ex-
torsién o tréfico de influencias y la validez de ese contrato
publico tiene relevancia para la validez y ejecucién de un
contrato privado (por ejemplo, un subcontrato de un contrato
publico);

¢ Una de las partes procesales insinta (con o sin buena fe) que
la otra parte procesal habria cometido actos de corrupcion;

* Elarbitro infiere que las dos partes procesales cometieron en
su momento actos colusorios que dieron lugar a la firma del
contrato respecto al cual ahora las mismas partes han llegado
al arbitraje; o

* Un agente demanda a su contraparte contractual el pago de
comisiones y existen indicios de que el contrato de agencia
fue utilizado para pagar sobornos a funcionarios ptblicos.

Como lo afirman varios expertos del arbitraje’® y, como co-
nocemos ademds quienes ejercemos la profesion en el area de
compliance, es particularmente frecuente el pago de sobornos me-
diante la suscripcion de contratos de intermediacién, consultoria,
corretaje, agencia o similares a través de los cuales se esconde la
verdadera intencién del contratante, que es, ejercer influencia in-
debida sobre un tercero. De hecho, de acuerdo a las estadisticas
de aplicacion de la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero de
los Estados Unidos (FCPA, por sus siglas en inglés), el uso de in-
termediarios es la forma mas frecuentemente utilizada para ca-

19. Véase, F. MANTILLA EsPiNOsa, “El &bitroy laluchacontralacorrupcion en el comercio internacional”,
Revista Internacional de Arbitraje, No. 7, 2007; A. ReDFERN; M. HUNTER; N. BLACKABY y C. PARTA-
siDES, Redfern and Hunter on International Arbitration, 5ta Ed., 2009.
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nalizar el pago de sobornos®. Este hecho significa que el &rbitro
debe dedicar particular atencién a contratos con terceros cuando
existan sospechas de précticas corruptas.

Para poder contextualizar este analisis, a continuacién, pre-

sento una lista ejemplificativa de casos de corrupcién que podrian
darse durante el arbitraje:

4.1

Una de las partes intenta influenciar indebidamente al arbitro
a través del pago de sobornos o extorsion;

Una de las partes intenta influenciar indebidamente a fun-
cionarios del centro arbitral a través del pago de sobornos o
extorsion;

Una de las partes intenta influenciar indebidamente a un pe-
rito/experto o a un testigo a través del pago de sobornos o
extorsion;

Una de las partes hace un regalo o invita a una comida o
evento al arbitro;

Una de las partes soborna a un juez para que suspenda o in-
cidente un proceso arbitral.

El rol del arbitro ante la corrupciéon

Cuando un &rbitro llega a tener conocimiento de actos poten-

cialmente corruptos, las preguntas que surgen son: ;qué debe y
puede hacer el arbitro ante tales hechos? Para zanjar estas pre-
guntas, es relevante que analicemos el campo de accién del arbi-

tro

y los limites de esa actuacion en el contexto de manejo de actos

potencialmente corruptos.

20.

26

Stanford Law School, Foreign Corrupt Practices Act Clearinghouse, <http://fcpa.stanford.edu/statis-
tics-keys.html>, (10/08/2018).
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4.1.1 (EI arbitro puede examinar y resolver respecto a actos
de corrupcion?

(Puede y debe el arbitro entrar a examinar actos que sean po-
tencialmente corruptos y tomar resoluciones cuando los encuen-
tre?

Es incuestionable la importancia del arbitraje para resolver
conflictos comerciales de todo tipo y tamafio. De hecho, el rbitro
se ha convertido en el “juez natural”* de los conflictos comercia-
les. Esto se debe a que uno de los atributos del arbitraje es que el
juzgador es una persona especializada en el comercio y en los ne-
gocios. Siendo asi, es necesario que el arbitro esté preparado para
conocer y tomar decisiones respecto a formas fraudulentas de ma-
nejar los negocios.

Vale mencionar que, en el arbitraje internacional, hace afios
existia la nocién de que el arbitro no debia arbitrar el caso si las
partes habian cometido actos de corrupcién. En un caso de estu-
dio muy conocido, el arbitro llegé a esta conclusién porque con-
sideré que, con sus actos corruptos, las partes procesales habian
“renunciado al derecho de pedir asistencia de la maquinaria de
justicia”??. En la actualidad, esta posicion respecto a la arbitrabi-
lidad de la corrupcién, en el &mbito internacional ha cambiado.
Ahora se reconoce ampliamente que el arbitro debe examinar las
alegaciones de corrupcién cuando surjan dentro del proceso®.

Siendo el fenémeno de la corrupcién algo tan frecuente en
los negocios y en el comercio, mal haria el arbitro en desconocer
su rol como “juez natural del comercio internacional”** o nacional
por extension. Como ya se ha planteado, el arbitro puede encon-
trar elementos de corrupcion entre los hechos del caso o incluso
puede enfrentar actos de corrupcién mientras se lleva a cabo el
arbitraje.

21. F. MANTILLA Espinosa, N. 19.

22. ICC, Caso No. 1110 (Caso Lagergren), 1963.

23. Véase, A. REDFERN; M. HUNTER; N. BLAckABY y C. PaRTASIDES, N. 19; M. HwanG y K. Lim, N. 10.
24. F. MANTILLA Espinosa, N. 19.
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Se ha dicho, en el contexto del arbitraje internacional que el
arbitro debe ser un catalizador de la “moralidad de los negocios
internacionales y luchar contra el flagelo de la corrupciéon”?. Esta
afirmacion es y debe ser igualmente aplicable en el contexto del
arbitraje local.

Asentando esta discusion desde una perspectiva préctica, si
dentro de un proceso arbitral se discute sobre potenciales actos
de corrupcién, es probable que una o ambas partes estén involu-
cradas en el cometimiento de ese tipo de actos y, en tal situacion,
las partes se muestren renuentes a cooperar con el arbitro para
que éste logre llegar a identificar intenciones o actos fraudulentos.
La falta de cooperaciéon de una o ambas partes procesales respon-
sables de actos de corrupcion puede presentar complicaciones
para el arbitro dentro del proceso puesto que le resultara compli-
cado obtener pruebas para entender a profundidad el alcance de
los actos de corrupcién y sus efectos en la controversia.

En esta misma linea de ideas, podria ocurrir que el arbitro
sea amenazado por una o ambas partes procesales con posibles
acciones legales en su contra si entra a analizar elementos de co-
rrupcién. La experiencia indica que este tipo de amenazas rara
vez llegan a materializarse y que son comtinmente estrategias
procesales que pretenden coartar el acceso a la verdad.

Se pueden pensar en varios escenarios en los que las partes
procesales no cooperen con el arbitro para que éste llegue a la ver-
dad. Probablemente esta complicacién se magnifica cuando una
0 mds partes procesales han cometido actos de corrupcién que
exceden el &mbito arbitral y pueden llegar al &mbito penal. Por
ello, en casos de corrupcidn, el arbitro debe actuar con cautela y
prolijidad, pero también con valentia y astucia.

Una vez reconocido el rol que tiene el arbitro como persona
que resuelve conflictos de negocios en los que pueden involu-
crarse actos de corrupcion, la discusién en la actualidad es deter-
minar en qué medida el arbitro debe o puede realizar tal

25.  |bidem.
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examinacién de los hechos potencialmente corruptos * y cudles
deben ser los efectos de actos corruptos en contratos que contie-
nen una clausula arbitral®.

Existen varios casos arbitrales®, y también doctrina que ana-
liza este tema®, en que los arbitros han tratado temas de corrup-
cién como parte del fondo de la controversia y, en esos procesos,
los arbitros se han pronunciado respecto a cudles deben ser los
efectos contractuales y patrimoniales de los actos de corrupcion.

Existe una distincién importante en cuanto a los efectos de la
corrupcion en los contratos. La doctrina distingue las sanciones
civiles que se deben aplicar a los contratos obtenidos a través de
actos de corrupcion de las sanciones civiles que se les debe aplicar
a los contratos que posibilitan cometer actos de corrupcién. Mien-
tras que respecto a los primeros existe objeto y causa licitos y, po-
siblemente una parte que ha actuado de buena fe, en los segundos
el objeto y la causa son claramente ilicitos, esto es, corromper me-
diante un acuerdo colusorio. Por ello, el efecto civil que se les
aplica a los contratos que posibilitan actos de corrupcién es la nu-
lidad, mientras que el efecto que se aplica a los contratos obtenidos
a través de la corrupcién dependera de la voluntad de la parte
que ha actuado de buena fe, que puede ser la anulacién del con-
trato o la convalidacién de este™.

El concepto de separabilidad de la cldusula arbitral permite
que el arbitro pueda conocer el proceso aun cuando en este se esté
discutiendo si el contrato es nulo o ilegal®'. Este concepto ha sido
ampliamente aceptado en el arbitraje internacional y también en

26. D.Baizeauy T. HAYEs, “TheArbitral Tribuna’s Duty and Power to Address Corruption Sua Sponte”,
en A. MeNAKER (Ed.), International Arbitration and the Rule of Law: Contribution to Conformity,
ICCA Congress Series, Vol. 19, Kluwer Law International, 2017.

27. Véase, J. JArRAMILLO, “Corrupcién, orden publico y Convencién de Nueva York: Su aplicacion en el
Arbitraje Comercial Internacional”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6, 2014; A. REDFERN; M.
HUNTER; N. BLACKABY y C. PARTASIDES, N. 19.

28. Enéd articulo deB. Doig y G. RivAs, Arbitraje de la corrupcion, <goo.gl/iusQLG>, (05/09/2018), se
citan varios a respecto entre los que constan: ICC Case No. 4145 (1983 y 1984) y ICC Case No. 6286
(1991).

29. B.Doigy G. Rivas, N. 28; M. HwanG y K. Lim, N. 10.

30. J. FERNANDEZ ARMESTO, La lucha contrala corrupcion desde el arbitraje, V1 conferencia lnternacional
Hugo Grocio de Arbitraje, 2018; J. JARAMILLO, N. 27.

31. M. Hwancy K. Lim, N. 10.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 29



¢ Qué hacer cuando la corrupcion llega al arbitraje?
Una perspectiva ecuatoriana sobre el rol del drbitro y de las partes procesales

el &mbito nacional. Por ello, es sostenible que, respecto al come-
timiento de corrupcién en los contratos, el arbitro tiene la autori-
dad para resolver sobre la nulidad o ilegalidad del contrato™.

Respecto a la declaracién de nulidad del contrato por corrup-
cién, conviene mencionar que, el arbitro solamente podra llegar
a tal determinacidn si es que una parte procesal ha solicitado ese
remedio. Si el arbitro inobserva esta limitacion, podria exponer
el laudo a una declaracién de nulidad por resolver mas alla de lo
solicitado por las partes (extra petita)®.

4.1.2 Limites reales y percibidos en el arbitraje cuando surgen
actos de corrupcion

Para poder precisar cudl es el campo de accién que tiene el
arbitro antes potenciales actos de corrupcién, a continuacion se
examinan algunos de los aspectos que se discuten entre los prac-
ticantes del arbitraje como posibles limites para que el arbitro
pueda conocer y resolver sobre actos de corrupcion.

4.1.2.1 El mandato arbitral

El primer asunto que se toma en cuenta cuando surge un ele-
mento de corrupcion en el proceso arbitral es si el mandato arbi-
tral otorgado al arbitro le permite analizar tal elemento y resolver
al respecto. Es claro que el arbitro estd sujeto a un mandato otor-
gado por las partes procesales mediante el cual debe impartir jus-
ticia siguiendo las reglas y limites establecidos en la clausula
arbitral que le da competencia y también los limites determinados
por la ley aplicable.

El arbitro debe considerar, evaluar y pronunciarse sobre
todos los elementos que sean aportados al proceso arbitral que le
sirvan para cumplir con el mandato otorgado por las partes.
Como administrador de justicia, el arbitro no puede ni debe dejar
de lado elementos probatorios que sean relevantes para resolver
32. A. ReprerN; M. HUNTER; N. BLACKABY y C. PARTASIDES, N. 19.

33. F. MANTILLA EspPinosa, N. 19.
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la controversia. En ocasiones, estos elementos tendran que ver
con actos fraudulentos que tienen la intencién de favorecer la po-
sicién de una o de ambas partes procesales. Puede llegar a ser
incémodo para el arbitro el analizar y pronunciarse sobre po-
tenciales actos de corrupcion, pero aquello es necesario para que
el arbitro tenga una imagen completa de los hechos del caso o
de las intenciones de las partes de cara a resolver la controver-
sia.

En términos abstractos, se puede pensar que el mandato ar-
bitral impide que el arbitro analice o resuelva sobre aspectos que
no guarden relacién inmediata con los petitorios del demandante
y las excepciones del demandado. Si bien es cierto que el arbitro
no puede resolver respecto a cuestiones no sometidas al arbitraje,
tampoco deja de ser cierto que el actuar ético (o antiético) de las
partes procesales usualmente esta conectado estrechamente con
el cumplimiento o incumplimiento de obligaciones contractuales
que es lo que se discute en un proceso arbitral. Siempre que los
posibles actos de corrupcién guarden relacion y tengan relevancia
para resolver la controversia, el arbitro tiene la obligacién de
hacer sus mejores esfuerzos para analizar tales circunstancias. In-
cluso, el arbitro puede fundamentar sus decisiones en base a ar-
gumentos que no han sido planteados por las partes procesales®.

En determinadas circunstancias, serda absolutamente necesa-
rio que el arbitro entre a analizar si se realizaron actos de corrup-
cién para asi poder resolver la controversia que estd bajo su
mandato. Este es el caso de los actos nulos de pleno derecho por
expresa prohibicién de ley®. Por ejemplo, un contrato que tenga
por objeto crear un vehiculo societario para sobornar a un fun-
cionario publico sera nulo de pleno derecho. En tales circunstan-
cias, un arbitro que conozca una controversia bajo ese contrato
no podria hacer otra cosa que entrar a analizar las intenciones co-
rruptas de los participantes en ese negocio.

34. Véase E. GAILLARD Y J. SAVAGE, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitra-
tion, Kluwer Law International, 1999; M. Hwang y K. Lim, N. 10.
35. Cadigo Civil, Arts. 9y 10, RO Sup. No. 46, 24/06/2005.
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Tanta es la importancia que tiene para la lucha contra la co-
rrupcion el rol que desempeftie el arbitro que los autores HWANG
y LiM han afirmado que:

[...] el tribunal que descubra evidencia de corrupcién de oficio
y logra hacer hallazgos relevantes no esta dando a las partes
‘més de lo que negociaron’, defensas o contrademandas. Mas
bien esta verificando, con rigurosidad y de forma fiel, si sus
demandas, defensas y contrademandas que le han sido pre-
sentadas para su resolucion, al aplicar (como debe hacerlo) las
consecuencias de ilegalidad que derivan de un hallazgo de
corrupcion bajo la ley aplicable®.

Sin embargo, si el acto potencialmente corrupto que se pre-
senta explicita o implicitamente en el arbitraje no guarda relacién
con la litis del mismo y las alegaciones de corrupcién no son de-
terminantes para la emision del laudo arbitral, el &rbitro no tendra
ninguna obligacién de analizar o pronunciarse sobre el acto po-
tencialmente corrupto, pues ello excederia el campo de accién de
su mandato®. Emitir un pronunciamiento sobre aspectos que no
son relevantes para la litis, expondrian el laudo a anulacién.

Paralelamente, cuando un arbitro tiene una actitud excesiva-
mente celosa o inquisitiva por encontrar actos de corrupcién
cuando no existen razones fundamentadas para sospechar que
han ocurrido tampoco se esta satisfaciendo el mandato arbitral.
Una actitud relajada del arbitro respecto a posibles actos de co-
rrupcion es igual de mala que una actitud innecesariamente cues-
tionadora respecto a este tipo de actos®.

4.1.2.2 Competencia

Un segundo asunto que se discute entre los practicantes del
arbitraje es si el drbitro tiene competencia para analizar actos de
corrupcion.

36. Traduccion libre. M. HwanG y K. Lim, N. 10.

37. Caso CIADI, FWO v. Trinidad and Tobago, No. ARB/01/14, 2014. Citado por D. Baizeau y T. HAYES,
N. 26.

38. M. HwancyK. Lim, N. 10
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A este respecto, es necesario indicar con claridad que el arbi-
tro no tiene competencia para determinar la existencia (o inexis-
tencia) de actos de corrupcion que estan tipificados en el COIP.
El titular de la accién penal publica para perseguir el cometi-
miento de delitos tipificados en el COIP es la Fiscalia® y sola-
mente los jueces de garantias penales* pueden determinar si una
persona o entidad*! es responsable del cometimiento de delitos
tipificados en el COIP. Esta es una evidente limitacion para el ar-
bitro puesto que su capacidad decisoria se debe limitar al &ambito
civil*? y nunca debe llegar a emitir pronunciamientos en el ambito
penal®.

Lo que si puede y debe hacer el arbitro, en su anélisis de los
hechos del caso y emision del laudo, es utilizar sentencias penales
ejecutoriadas por delitos de corrupcion. Cuando el sistema de ga-
rantias penales haya emitido un pronunciamiento final, el &rbitro
tendrd argumentos contundentes para determinar los efectos ci-
viles de actos de corrupcién en los negocios. Vale indicar que el
arbitro no puede utilizar sentencias penales que no estén ejecu-
toriadas ya que con ello estaria atentando contra el principio cons-
titucional de inocencia*.

A pesar de que el arbitro no tiene la autoridad para determi-
nar si una persona o entidad han cometido una infraccién tipifi-
cada en el COIP, es relevante resaltar que la corrupcién abarca
un ntimero de actos que son mucho mas amplios que los tipifica-
dos en el COIP. Como ya se dijo, la corrupcién en sentido amplio
es la aplicacion fraudulenta de influencias para obtener beneficios
ilegitimos. En tal sentido, el &rbitro no estd impedido de pronun-
ciarse cuando identifique que una de las partes procesales o un
tercero cometieron o pudieron haber cometido actos de corrup-
cién y que tales actos deben ser considerados como relevantes
para resolver la controversia.

39. Véase, Congtitucion de la Republica del Ecuador, N. 3, Art. 195y COIP, N. 12, Art. 442.

40. Véase, Codigo Organico delaFuncion Judicia, N. 2, Arts. 221y 225.

41. Las personas juridicas son responsabilizables penalmente por los delitos de cohecho, tréfico de in-
fluenciasy testaferrismo.

42. Véase, J. FERNANDEZ ARMESTO, N. 30.

43. Véase, J. JARAMILLO, N. 27.

44. Constitucion de la Republica del Ecuador, N. 3, Art. 76.
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En sintesis, el arbitro no puede pronunciarse respecto a actos
de corrupcion si se limita el alcance de este concepto a los actos
tipificados en el COIP. Sin embargo, el arbitro si puede y debe
pronunciarse cuando actos de corrupcién, entendido este con-
cepto en sentido amplio, son relevantes para resolver la contro-
versia.

4.1.2.3 Confidencialidad

Otro aspecto del que se discute cuando se analizan los limites
de las actuaciones arbitrales frente a actos de corrupcién es la con-
fidencialidad. Algunos usuarios del sistema arbitral consideran
que, por cuanto el arbitraje es confidencial, el arbitro estd impe-
dido de revelar informacién del proceso a terceros, incluyendo a
las autoridades publicas.

Si bien es cierto que cuando las partes han pactado confiden-
cialidad en el arbitraje, el arbitro no puede revelar a terceros in-
formacién sobre el proceso, también es cierto que la
confidencialidad solamente puede versar sobre actos licitos®. La
confidencialidad se desvanece cuando se han cometido actos ili-
citos.

Mas aun, el ordenamiento juridico ecuatoriano es claro res-
pecto al deber de denunciar y combatir actos de corrupcién. Este
deber, que es de nivel constitucional, es superior a cualquier con-
vencion de confidencialidad. Al respecto, la obligacién de denun-
ciar actos de corrupcién “se antepone a cualquier obligacién
expresa o implicita de confidencialidad” y que, aun cuando no
existiere una obligacién expresa de denunciar, tal acto de denun-
ciar estaria cubierto por el interés publico de administrar justi-
cia®.

Esto significa que cuando una de las partes procesales o un
tercero han obrado por fuera de la ley, y de forma mas puntual,
cuando las actuaciones de las partes procesales o de terceros se

45. Caodigo Civil, N. 35, Art. 1461(3)(4).
46. Traduccion libre. M. HwanG y K. Lim, N. 10.
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configuran dentro de uno de los tipos penales de corrupcién con-
tenidos en el COIP, la confidencialidad deja de ser un limite para
el rbitro. Esa informacién sobre el probable cometimiento de un
delito de corrupcién puede ser la base de una denuncia que debe
ser planteada ante la Fiscalia.

4.1.2.4 Anulabilidad del laudo

Un cuarto aspecto que podria limitar las actuaciones del ar-
bitro ante posibles actos de corrupcion es el temor a que se le apli-
que la causal de anulacién establecida en la Ley de Arbitraje y
Mediacién segtn la cual se puede intentar accion de nulidad de
laudo cuando “[e]l laudo se refiera a cuestiones no sometidas al
arbitraje o conceda mas alla de lo reclamado”®.

Para analizar este riesgo se debe considerar primero que el
rol del arbitro es impartir justicia. Para ello, el &rbitro necesaria-
mente tendrd que entender y analizar a profundidad los actos de
las partes procesales y evaluar esos actos a la luz de las normas
aplicables (si el arbitraje es en derecho). Mediante este proceso
mental, el arbitro puede hacer un juicio de valor sobre los actos
de las partes procesales y las consecuencias legales de estos para
poder dictar un laudo que sea justo y apegado a la ley. Cuando
el arbitro realiza juicios de valor, el arbitro necesariamente medi-
tard sobre la buena fe o la mala fe de una o ambas partes proce-
sales. Los actos de corrupcion se encasillan dentro de el catalogo
de actos de mala fe que debe analizar el arbitro.

Como ya se ha dicho, el arbitro no puede resolver en su laudo
que una parte ha cometido cohecho, peculado, trafico de influen-
cias o cualquier otro de los delitos en contra de la administracién
publica que estan contenidos en el COIP ya que los jueces y tri-
bunales de garantias penales tienen competencia privativa para
ello.

47. LAM, N. 1, Art. 31(d).
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Sin embargo, nada impide que el arbitro llegue a la conclu-
sién de que una parte procesal (o ambas) ha actuado de mala fe
con la intencidon de influenciar indebidamente a un tercero, lo cual
a mi criterio es un ejemplo de corrupcién en sentido amplio. A la
misma vez, cuando el arbitro considere que existen indicios del
cometimiento de un delito, especialmente contra la administra-
cién publica, corresponde que lo denuncie ante la Fiscalia®.

4.1.2.5 Obtencion de pruebas

Un posible limite practico al que se enfrenta el arbitro en re-
lacion a actos potencialmente corruptos es la obtencion de prue-
bas que corroboren o desvanezcan el cometimiento del supuesto
acto ilegal. La pregunta relevante que surge sobre este problema
es hasta qué punto el arbitro tiene la capacidad de ordenar la
préctica de pruebas que tengan que ver con actos potencialmente
corruptos.

Es claro que las partes deben presentar pruebas encaminadas
a demostrar el mérito de sus argumentos y que el rbitro puede or-
denar la practica de pruebas adicionales encaminadas a obtener los
elementos de juicio que le permitan resolver la controversia®.
Como el arbitro debe procurar llegar a tener criterios definidos res-
pecto a si las partes han actuado de mala fe y, potencialmente, han
cometido actos de corrupcidn, es necesario que el &rbitro ordene la
realizacion de pruebas que apunten a demostrar o desvanecer cual-
quier acto de mala fe que tenga relevancia para la controversia.

Un tema que se debe tomar en cuenta sobre la obtencion de
pruebas relacionadas con actos de corrupcioén es la dificultad de
tal actividad. Se sabe que, respecto a la corrupcién, es “notoria-
mente dificil obtener pruebas ya que, tipicamente hay poca o nula
evidencia fisica”’. Por ello resulta particularmente necesario que
el arbitro utilice los poderes que le otorga la ley para obtener las
pruebas que necesita para emitir su laudo. A este respecto vale

48. COIP N. 12, Art. 421.
49. LAM,N. 1, Art. 23.
50. CIADI, EDF (Services Limited) v. Rumania, Caso No. ARB/05/13, 2009.
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tomar nota que los practicantes de compliance que tenemos expe-
riencia con investigaciones internas nos valemos de varias herra-
mientas tecnoldgicas altamente sofisticadas para identificar
elementos probatorios de actos de corrupcion. Los &rbitros debe-
rian tener en cuenta la existencia de tales herramientas para cum-
plir con su mandato.

En los procesos arbitrales ocurre que el arbitro no hace uso
de su capacidad de solicitar diligencias probatorias adicionales
para mejor proveer, como lo permite la Ley de Arbitraje y Media-
ciéon®'. Esto sucede, comtinmente, porque el drbitro teme que su
peticion de pruebas adicionales pueda ser considerada como pre-
varicato® por la parte procesal a quien perjudica la prueba solici-
tada por el arbitro. Usualmente, cuando una parte amenaza al
arbitro con demandarlo por prevaricato, lo hace como estrategia
de intimidacién y no con fundamento ni mucho menos con reales
intenciones de denunciar al arbitro.

Los mismos temores de anulabilidad que tienen los arbitros
locales, segtin sostienen BAIZEAU y HAYES, los tienen los &rbitros
en el entorno internacional. Estas preocupaciones, afirman las au-
toras, no deben impedir que los rbitros investiguen sobre su-
puestos actos de corrupcién, siempre que observen los principios
fundamentales del debido proceso™.

Consideremos un escenario en el que una parte procesal
acuse informalmente a la otra ante el arbitro por supuestos actos
de corrupcién y que esa denuncia sea absoluta y demostrable-
mente frivola (escenario que se repite con alguna frecuencia). Si
es que el arbitro tomase la alternativa de no buscar pruebas que
confirmen o desvanezcan la acusacién de corrupcion, estaria de-
jando sin consecuencia un acto de deslealtad procesal. Tal omi-
sion podria considerarse, bajo determinadas circunstancias, como
un incumplimiento del mandato arbitral de administrar justicia
por parte del arbitro.

51. LAM, N. 1 Art. 23.
52. COIP, N. 12, Art. 268.
53. D.Baizeauy T. HAYES, N. 26.
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Todo arbitro diligente y justo debe tomar las medidas que
sean necesarias para respetar el debido proceso de las partes pro-
cesales y su derecho a ser escuchadas oportunamente. Siempre
que cumpla con tal obligacién, no debe temer que las pruebas or-
denadas tiendan a favorecer a una parte procesal y perjudicar a
la otra>.

4.1.3 EIl arbitro tiene el deber de denunciar actos de
corrupcion?

Cuando el arbitro llega a la conviccién de que se ha cometido
un acto de corrupcion, éste debe decidir qué hacer con la infor-
macién recabada. Puede optar por no utilizar esa informacién
para emitir su propio laudo, puede limitarse a utilizar esa infor-
macién para emitir su laudo arbitral, o, puede dar un paso adi-
cional y reportar sobre estos potenciales actos a las autoridades.

El arbitro puede cumplir con su mandato arbitral y a la
misma vez cumplir con una tarea civica mas amplia si, de su ac-
tividad arbitral logra identificar pruebas concluyentes sobre el
cometimiento de actos de corrupcioén y las traslada a la Fiscalia.
En temas probatorios la labor del arbitro debe ser vista como de
apoyo al sistema procesal penal.

Es necesario comentar que este no es un tema pacifico entre
los practicantes del arbitraje internacional. De hecho, el deber que
tiene los arbitros de denunciar actos de corrupcion es todavia un
tema “algo controversial” porque mientras algunos piensan que
el acto de denunciar no es compatible con la privacidad del arbi-
traje, otros consideran que el arbitro tiene un deber con la comu-
nidad que va madés alld del deber que tiene con las partes
procesales™.

54. CIADI, Metal-Tech Ltd. c. Republica de Uzbekistan (Caso No. ARB/10/3), 04/10/2013.

55. A. MOURRE, “Arbitration and Criminal Law: Reflections on the Duties of the Arbitrator”, Arbitration
International, Vol. 22, No. 1, 2006; y T. K. SPrRaNGE QC, “Corruption in Arbitration: Sua Sponte In-
vestigations— Duty to Report”, en D. Baizeau y R. H. KREINDLER, Addressing I ssues of Corruptionin
Commercial and Investment Arbitration, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, 2015.
Ambos citados por D. Baizeau y T. HAYEs, N. 26.
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Esta controversia se supera en el arbitraje ecuatoriano si se
toma en cuenta que, de acuerdo a la Constitucién y al COIP del
Ecuador, los ecuatorianos tenemos el deber de denunciar y com-
batir a la corrupcién. Esta posicién es compartida, dentro del ar-
bitraje internacional por SPRANGE quien afirma que “si existe un
deber (de denunciar), este debe venir de una ley, regulacion o si-
milar y no de la opinién de la comunidad arbitral”>*.

Si es que un arbitro denuncia actos de potencial corrupciéon
ante la Fiscalia, es posible que tal denuncia le acarree complica-
ciones de distintos tipos y magnitudes. Sin embargo, el rol de ad-
ministrador de justicia que tiene el arbitro implica que debe,
ademads de hacer cumplir la ley a las partes, también cumplir con
las obligaciones que la ley le establece. El papel del arbitro reviste
mucha responsabilidad, ademds de conocimientos sofisticados.
El que el arbitro cumpla con su deber de denunciar actos de co-
rrupcion ante la Fiscalia es parte de su deber como ciudadano y
su responsabilidad como administrador de justicia.

4.2 Elrol de las partes procesales y sus abogados ante
la corrupciéon

Las partes procesales cumplen con un rol también impor-
tante en la lucha contra la corrupcion. Al igual que respecto a los
arbitros, la obligacién constitucional de denunciar y combatir la
corrupcion aplica a las partes procesales y a sus abogados, siem-
pre y cuando a estos tltimos no les aplique las limitaciones del
secreto profesional.

De acuerdo a nuestra normativa, los tinicos profesionales del
derecho a quienes no les aplica el deber de denunciar ante la Fis-
calia el cometimiento de delitos de corrupcién son quienes estén
amparados por el secreto profesional™ y que la inobservancia del
secreto profesional acarreard consecuencias penales para quienes

56. Traduccion libre. T. K. Sprance QC, N. 55.
57. COIPR, N. 12, Art. 424.
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lo violen®. De hecho, la violacién del secreto profesional puede
ser en si misma una forma de corrupcion.

A continuacién, se presentan algunos aspectos que deben ser
tomados en cuenta respecto a la actuacion de las partes y de sus
abogados frente a actos de probable corrupcién que se ventilen
en arbitraje y se comentan sobre el deber adicional de los servi-
dores publicos que llegan a tener conocimiento de actos de co-
rrupciéon mediante su participacion en un arbitraje.

4.2.1 Buena y mala fe de las partes procesales

En los negocios, al igual que en el arbitraje, las partes pueden
actuar con o sin buena fe. Vale recordar que la buena fe se pre-
sume y la mala fe se debe probar. Quien lleva sus negocios co-
rrectamente, en apego al derecho y en observancia de buenas
précticas profesionales, probablemente se manejara adecuada-
mente en un arbitraje. La parte que acttia de buena fe y que no es
responsable del acto de corrupcién que se discute en el arbitraje,
estard generalmente dispuesta a colaborar para que el arbitro re-
ciba los elementos de juicio necesarios para pronunciarse al res-
pecto. Mds aun, puede ser una buena estrategia procesal poner
en evidencia que la otra parte ha actuado de mala fe o, méas aun,
ha cometido actos de corrupcién que han causado dafios.

Por el contrario, quien realiza sus negocios en violacién de la
ley, y especificamente valiéndose de actos corruptos, es muy pro-
bable que actuara en el arbitraje valiéndose de estrategias legales
cuestionables. Este tipo de partes procesales tratard de impedir
que el arbitro entre a analizar el acto potencialmente corrupto y
para ello se servird de incidentes o amenazas.

Usualmente no llegan a arbitraje los casos en los que una
parte tiene toda la razén y todos los hechos le favorecen, mientras
que la otra parte tiene toda la responsabilidad y los hechos asi lo
demuestran. Sin embargo, los &rbitros suelen tener la suficiente

58. COIP N. 12, Art. 179.

40 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 * 2017



Juan Francisco Gonzilez Guarderas

experiencia para identificar si una o ambas partes realizaron ne-
gocios ilegales y /o si las partes procesales acttian de mala fe con
la intencién de ocultar actos potencialmente corruptos.

Sucede en ocasiones que una de las partes procesales insintia
ante el arbitro que la otra parte ha cometido un acto de corrup-
cién, pero no aporta pruebas suficientes de tales actos. Debemos
considerar que en el arbitraje aplica el principio general de que
cada parte tiene la responsabilidad de probar lo que afirma®. Por
ello, si una parte se limita a insinuar que la otra parte procesal ha
cometido actos ilegales o corruptos sin aportar pruebas de ello,
no estd cumpliendo con las reglas de la carga de la prueba. Si es
que una parte procesal acusa a la otra de corrupcién sin que pre-
sente pruebas de ello, se debe asumir que sus acusaciones son
una estrategia procesal que carece de fundamento o, en ciertas
circunstancias, que quien estd actuando de mala fe con la inten-
cién de tratar de dafiar la reputacion de su contraparte. Este tipo
de practicas han sido llamadas “maneras venenosas de conducir
el litigio”®.

En ciertas ocasiones, una parte procesal que ha obrado con
buena fe, solicita al arbitro que remita documentacién sobre el
posible cometimiento de un delito a la Fiscalia. Si bien todos los
tribunales arbitrales tienen la capacidad de enviar ese tipo de in-
formacion a la Fiscalia, el hecho de que el arbitro no remita una
denuncia no impide que la parte procesal cumpla con la misma
tarea de denuncia. Sucede que las partes procesales que acttian
de buena fe sienten los mismos temores que siente el arbitro de
que su denuncia les acarree problemas futuros y por ello son re-
acios a denunciar actos de corrupcion.

Respecto a los abogados de parte, ademas de la obligacion
constitucional de denunciar y combatir la corrupcién, éstos deben
observar las obligaciones de “actuar al servicio de la justica”®,

“patrocinar con sujecion a los principios de lealtad, probidad, ve-
59. Cadigo Organico Genera de Procesos (COGEP), Art. 169, RO Sup., No. 506, 22/5/2015.
60. Traduccion libre. Caso UNCITRAL, International Thunderbird Gaming Corporation c. Estados Uni-

dos Mexicanos, 01/12/2005, Opinion separada de Thomas Wélde.
61. Cadigo Orgénico de laFuncién Judicial, N. 2, Art. 330(1).
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racidad, honradez y buena fe”®?, “denunciar a las personas que
incurran en el ejercicio ilegal de la abogacia”® y “proceder con
arreglo a las leyes”®. Bajo estos deberes, el abogado de parte ade-
mas de procurar que el rbitro y la otra parte acttiien con apego a
la ley y no cometan actos de corrupcién, también tiene la tarea de
asegurarse que su representado actte de igual manera. Claro est4,
bajo las reglas del secreto profesional, el abogado no est4 obligado
a denunciar a su cliente cuando éste sea el responsable de un ili-
cito®.

4.2.2 Deber del servidor puiblico ante la corrupcion

Como ya se analizd, los servidores ptiblicos tienen un deber
adicional de denunciar actos de corrupcién puesto que el incum-
plimiento a este deber puede resultar en su privacién de liber-
tad®. Bajo este deber adicional, si un servidor ptiblico comparece
al proceso, ya sea como representante de una parte procesal (en-
tidad publica), como testigo o de cualquier otra manera, y si den-
tro de ese proceso se ventila un potencial acto de corrupcion, el
servidor publico quedara autométicamente informado sobre el
probable delito y estara obligado a denunciar el acto de corrup-
cién ante la Fiscalia.

Si es que un servidor publico no cumple con esta obligacion,
habra violado el COIP y deberé atenerse a la sancién de privacion
de libertad ahi prevista. En tal caso, la o las otras partes procesales
podran denunciar al servidor publico que no cumpla con su
deber de denunciar.

62. Cadigo Orgénico de laFuncién Judicial, N. 2, Art. 330(2).
63. Cadigo Orgénico de laFuncién Judicial, N. 2, Art. 330(8).
64. Cadigo Orgénico de laFuncién Judicial, N. 2, Art. 330(9).
65. COIP, N. 12, Art. 424,

66. COIP, N. 12, Art. 422(1).
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5. RIESGO DE QUE LA DENUNCIA SEA DECLARADA
MALICIOSA O TEMERARIA

Probablemente lo que mds preocupa a éarbitros, partes pro-
cesales y abogados de parte cuando evaldan la posibilidad de de-
nunciar actos de corrupcién es que la denuncia sea declarada
maliciosa o temeraria.

Las consecuencias de que una denuncia sea declarada mali-
ciosa (esto es, que la denuncia tiene la intencioén de causar dafio)
o temeraria (esto es, que la denuncia sea falsa o calumniadora)
son varias. La denuncia declarada como maliciosa acarrea pena
privativa de libertad de seis meses a un afio® y la denuncia que
sea declarada como temeraria obligara al denunciante a pagar las
costas judiciales y reparar integralmente al perjudicado®. En
ambos casos, el denunciado sobreseido podra iniciar acciones pe-
nales en contra del denunciante®.

En la practica el riesgo de que una denuncia sea declarada
maliciosa o temeraria es bajo. Esto se debe a que la persona que
se considere victima de una denuncia maliciosa y/o temeraria
tendrd que demostrar que su denunciante actu6 con ligereza (te-
meridad) y/o con maliciosidad (mala fe). Probar temeridad o ma-
licia es tremendamente complicado. Atn mds complicado seré
plantear una denuncia por malicia y temeridad en contra de una
persona que ha presentado su denuncia en un ejercicio de buena
fe y en apego a su obligacion constitucional de denunciar y com-
batir la corrupcién. Si un ciudadano cualquiera, un arbitro o un
abogado de parte presenta una denuncia de buena fe en contra
de un tercero por presuntos actos de corrupcion, entonces ese de-
nunciante no debe temer en el fondo que ese tercero intente ac-
ciones legales del tipo que sean.

67. COIP N. 12, Art. 271.
68. COIP N. 12, Art. 606.
69. COIP N. 12, Art. 606.
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CONCLUSIONES

Las siguientes son las conclusiones que resultan de este ana-

lisis:

i. El arbitraje, como mecanismo de administracién de justicia

puede y debe ser utilizado para cumplir con el deber consti-
tucional de denunciar y combatir la corrupcion.

ii. La corrupcién es un concepto amplio que abarca actos de uso

indebido del poder para influenciar indebidamente a terceros
que pueden ser servidores publicos o personas privadas. La
corrupcion no se limita a infracciones tipificadas en el Cédigo
Orgénico Integral Penal.

iii. Como ciudadanos, operadores o usuarios del arbitraje, tene-

mos la obligacién legal, ademas de ética, de denunciar actos
de corrupcioén, salvo que existan limitaciones legales expresas
tales como el secreto profesional.

iv. Existen varios momentos y maneras en los que actos de co-

rrupcién pueden llegar a tener relevancia dentro de un arbi-
traje. En tales casos, el arbitro tiene la capacidad de estudiar
los hechos que sean importantes para corroborar o desvane-
cer el cometimiento de actos de corrupcién. Esta tarea puede
presentar varios riesgos, problemas y limites que deberan ser
manejadas adecuadamente por el arbitro para cumplir con
su mandato.

v. Las partes procesales y los abogados de parte que acttian de

buena fe también tienen que cumplir con su deber de denun-
ciar y combatir la corrupcién cuando sus contrapartes proce-
sales han cometido tales actos.

vi. Los servidores publicos que incumplan su obligacién de de-
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nunciar y combatir la corrupcién deberédn atenerse a sancio-
nes penales por tal inobservancia de las normas aplicables.
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El arbitraje de inversiones como herramienta para fortalecer las politicas anticorrupcion:
una evaluacion critica de la doctrina in pari delicto y la excepcidn de corrupcion

PALABRAS CLAVE: arbitraje de inversiones, corrupcion, de-
fensa de corrupcioén, defensa de ilegalidad, in pari delicto.

KEYWORDS: investment arbitration, corruption, corruption
defense, illegality defense, in pari delicto.

RESUMEN: En este articulo se analizan las herramientas con
las que cuenta el arbitraje de inversiones para lidiar con los
actos de corrupcién que preceden a las controversias que son
llevadas a este mecanismo de resolucién de disputas. Espe-
cificamente, se realiza una evaluacién de la figura de la de-
fensa de corrupcién y la doctrina in pari delicto, en virtud de
las cuales los tribunales arbitrales rechazan los reclamos de
los inversionistas que han cometido préacticas de corrupcion.
Exponemos que estas figuras no parecen desincentivar que
los Estados cometan actos de corrupcién y no contribuyen
con las politicas anticorrupcion.

ABSTRACT: This article analyzes the existing tools in invest-
ment arbitration in order to deal with the acts of corruption
that precede the disputes that are brought to this forum.
Specifically, it evaluates the corruption defense and the in
pari delicto doctrine, by virtue of which the arbitral tribunals
reject the claims of investors who have committed corrupt
practices. We expose that these figures do not seem to dis-
courage States from committing acts of corruption and do
not contribute to the anti-corruption policies.

1. INTRODUCCION

El arbitraje de inversiones es un método de resolucién de dis-
putas en el cual se ventilan controversias entre inversionistas y
Estados. A través del arbitraje de inversiones, los inversionistas
tienen la posibilidad de reclamar por el incumplimiento de las
protecciones o beneficios que los Estados receptores se compro-
meten a otorgarles mediante los tratados de inversion celebrados
con sus Estados de origen.
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No es poco frecuente que en un arbitraje de inversiones sur-
jan alegaciones de que han existido actos de corrupcién en los
procesos relacionados con la inversion o en el desarrollo de la in-
version en si. En vista de esto, es de vital importancia que el ar-
bitraje de inversiones esté dotado de las herramientas necesarias
para desincentivar, evitar y sancionar los actos de corrupciéon que
se han cometido en los procesos relacionados con la inversion.

En el presente ensayo estudiaremos la figura de la defensa o
excepcion de ilegalidad o corrupcién, la cual es utilizada por los
Estados para excepcionarse y evitar que prosperen los reclamos
en su contra cuando han existido actos de corrupcién como ante-
cedente a la controversia; pues su finalidad es objetar la compe-
tencia del tribunal arbitral para conocer un reclamo por una
controversia vinculada con actos de corrupcion.

También evaluaremos con detenimiento la doctrina in pari
delicto, la cual sirve como fundamento para la defensa de corrup-
cién. Sobre la base de esta doctrina, frente a una alegacién de co-
rrupcion, los tribunales arbitrales deben abstenerse de conocer
controversias precedidas por actos de corrupcion, a fin de evitar
conceder remedio legal a una de las partes cuando son ambas las
que han intervenido en actos de esta naturaleza.

Tras estudiar con detenimiento estas dos figuras, analizare-
mos de qué manera permiten, o impiden, que el arbitraje de in-
versiones sea un mecanismo de resolucién de controversias que
lidie adecuadamente con los actos de corrupcién que llegan a co-
nocimiento de un tribunal arbitral. Proponemos que es necesario
realizar una revaluacion de estas figuras y de su aplicabilidad en
el arbitraje de inversiones. Consideramos que, si bien en disputas
de otra naturaleza constituyen mecanismos adecuados para de-
sincentivar los actos de corrupcion, en el arbitraje de inversiones,
especificamente, sitian al inversionista en una situacién desaven-
tajada frente al Estado, al castigarle inicamente a este por los
actos de corrupcién que ambos han cometido; lo que no necesa-
riamente genera desincentivos para que los Estados intervengan
en practicas corruptas.
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Nuestra exposicion estd dividida de la siguiente manera: pri-
mero, nos referiremos de manera general a la corrupcién en el
marco del arbitraje de inversiones. Posteriormente, explicaremos
cudles son sus consecuencias juridicas, con un especial énfasis en
la posibilidad que tienen los Estados de objetar la competencia
de los tribunales arbitrales al excepcionarse con la defensa de co-
rrupcién. Después, explicaremos que la incompetencia de los tri-
bunales arbitrales para conocer controversias precedidas por
actos de corrupcién encuentra su fundamento en la doctrina in
pari delicto. Al estudiar con detenimiento esta figura, evidencia-
remos de qué manera su aplicacion genera que las consecuencias
juridicas de la corrupcién recaigan tinicamente sobre el inversio-
nista y explicaremos por qué no resulta conveniente su aplicacion
en el arbitraje de inversiones. Finalmente, propondremos una
serie de posibles soluciones para procurar que el arbitraje dé un
mecanismo de resolucién de disputas que guarde armonia con la
lucha contra la corrupcién. Terminaremos con un resumen de
nuestro trabajo y una exposicién de nuestras conclusiones.

2. ASPECTOS PRELIMINARES

En esta seccién nos referiremos de manera general a la co-
rrupcion en el marco del arbitraje de inversiones. Explicaremos
brevemente los conceptos de corrupcién y arbitraje de inversio-
nes, para asi estudiar el estrecho vinculo que existe entre ambos.

2.1 Corrupcién

La organizaciéon no gubernamental Transparencia Interna-
cional ha definido a la corrupcién como el abuso del poder pu-
blico para el beneficio privado'. En la actualidad, “no existe un
consenso sobre qué actos en especifico deben ser condenados
como actos de corrupcioén, sean estos por ejemplo: pago de coi-
mas, trafico de influencias, cabildeo, entre otros”2. Sin embargo,

1. Transparency International, What is corruption?, <https://www.transparency.org/what-is-
corruption#define> (05/07/2018).

2. J. JarawmiLLO TROYA, “Corrupcion, orden publico y Convencion de Nueva York: su aplicacion en el
Arbitraje Comercial Internacional”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6, 2014, p. 191.
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independientemente de su definicién, la corrupcién es un fené-
meno repudiado por todo ordenamiento juridico y naturalmente
contrario al orden publico y a los principios generales del dere-
cho®. Sus consecuencias politicas, econémicas y sociales son pro-
fundas*.

En las ultimas décadas han tenido lugar una serie de impor-
tantes esfuerzos internacionales para combatir la corrupcién. Por
ejemplo, en 1997 se celebré la Convencién para Combatir el Co-
hecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Co-
merciales Internacionales, de la cual son signatarios todos los
paises miembros de la Organizacién para la Cooperacion y el De-
sarrollo Econémicos (OCDE) y 8 paises no miembros®. Este ins-
trumento internacional nos da luces acerca de los actos que
configuran corrupcién y sus consecuencias juridicas y, ademads,
en sus articulos 1y 3 obliga a los Estados parte a tipificar y casti-
gar las précticas de corrupcion®.

Por su parte, en 1996, los Estados miembros de la Organiza-
cién de Estados Americanos adoptaron la Convencién Interame-
ricana contra la Corrupcién, que enlista una serie de actos que se
enmarcan dentro de la definicién de corrupcién y llama a los Es-
tados parte a implementar las medidas necesarias para sancionar
los actos de tal naturaleza’. En 2003, la Organizacién de Naciones
Unidas adopt6 la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcidn, que establece una serie de medidas que los Estados
deben implementar a fin de evitar las practicas de corrupcion®.
Similares iniciativas fueron desarrolladas por los Estados euro-
peos en 1999° y por la Unién Africana, en 2003".

3. A.RepreRN; M. HUNTER; N. BLACKABY y C. PARTASIDES, Redfern and Hunter on international commer-
cial arbitration, Oxford University Press, 2009, p. 131. Citado por J. JARAMILLO TROYA, N. 2, p. 191.

4. Transparency Internationa, What are the costs of corruption?, <https://www.transparency.org/what-
is-corruption#define>, (05/07/2018).

5. OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officialsin International Business Trans-

actions, 1997, Arts. 1y 3, <goo.gl/gQHCxv> (10/07/2018).

OECD Convention, N. 5,Arts. 1y 3.

Convencién Interamericana contra la Corrupcion, <goo.gl/ivGgX 67>, (09/07/18).

United Nations Convention Against Corruption (2003).

The Council of Europe Criminal Law Convention on Corruption (1999).

0. TheAfrican Union Convention on Combating Corruption (2003).
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Es evidente que el marco legal internacional anticorrupciéon
se ha fortalecido de manera sustancial en las tltimas décadas''.
No obstante, a pesar de los esfuerzos nacionales, regionales e in-
ternacionales para combatir las practicas de corrupcion, esta con-
tinda manifestdindose como un problema frecuente y comtn en
una inmensa cantidad de Estados. Como mencionan REDFERN y
HUNTER, a pesar del consenso general respecto de la necesidad de
erradicar la corrupcion, “la practica de los Estados no siempre
coincide con aquello que predican”'%.

2.2 Arbitraje de inversiones

A diferencia del arbitraje comercial, donde las disputas sur-
gen, por lo general, de relaciones contractuales entre particulares;
en el arbitraje de inversiones las disputas derivan del incumpli-
miento de tratados celebrados entre Estados soberanos®. Las dis-
putas que surgen de los tratados bilaterales de inversiéon son
llevadas a arbitraje de inversiones en virtud de disposiciones con-
tenidas en los propios tratados de inversién, mas no de un
acuerdo de voluntades directo entre el inversionista y el Estado.

En un arbitraje de inversiones, los inversionistas reclaman al
Estado por el incumplimiento de las garantias o beneficios que se
comprometieron a otorgar a sus inversiones en virtud del tratado
que los ampara. De esta manera, el arbitraje de inversiones fue
disefado como un mecanismo para proteger a los inversionistas
y a las inversiones en si, mas no para tutelar los intereses de los
Estados'!, pues justamente el objetivo de los tratados de esta na-

11. Véase, J. WouTERS, C. RYNGAERT y A. S. CLooTs, “The Fight Against Corruption in International
Law”, Leuven Centre for Global Governance Studies, Working Paper No. 94, 2012. “Theinternational
anti-corruption legal framework has been substantially strengthened in the past two decades, with im-
pressive progress being made at both global and regional levels. Nevertheless, the work is far from
over”.

12. A. Reprern et al., Teoriay Préactica del Arbitraje Comercial Internacional, LaLey, 2007, parr. 3-20,
p. 233.

13. L. O'TooLE, “Investment Arbitration: A Poor Forum for the International Fight Against Corruption”.
Yale Journal of International Law, 2016.

14. Véase D. TAMADA, “Host States as Claimants: Corruption Alegations’, en S. LALANI y R. PoLANCO
LAzo, The Role of the Sate in Investor-Sate Arbitration, Martinus Nijhoff Publishers, 2014, p. 103.
“Investor-Sate arbitration, also called | SDS (Investor-Sate Dispute Settlement) was allegedly desig-
ned, not to protect the host Sate’s interests, but to protect investments and investors’.
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turaleza es promover la inversién®. Por ende, usualmente es con-
siderado como un método de resolucion de disputas asimétrico,
unilateral y pro inversionista'®.

Por lo dicho, y dada la naturaleza de este mecanismo de re-
solucién de disputas, en un arbitraje de inversiones invariable-
mente el actor serd el inversionista y el demandado serd el Estado.
Tomando en cuenta que el inversionista no es parte del tratado
bilateral de inversién que le ampara para el desarrollo de la in-
version, es dificil contemplar la posibilidad de que el Estado
pueda demandar al inversionista en los términos de dicho tra-
tado'. Como lo explican TORAL y SCHULTZ:

Si bien el niimero de casos sometidos al Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y
otros tribunales de arbitraje de inversion ha aumentado es-
pectacularmente, el niimero de procedimientos de arbitraje
iniciados por los estados ha permanecido extremadamente
bajo, dejando al estado en el papel de demandado perpetuo’®.

2.3 El estrecho vinculo entre la corrupciéon y
el arbitraje de inversiones

En el ambito de las inversiones, las practicas de corrupciéon
usualmente consisten en actividades que involucran tanto a in-
versionistas como a agentes gubernamentales del Estado en el
que se efectta la inversion. A través de estas précticas, el inver-

15. Véase, ibidem, “The imbalance stems from the basic purpose of the I1As (International Investment
Agreements): to protect and promote the investment. In other words, investment arbitration has not
been designed to create liability for investors’.

16. Véase, ibidem, “It isbased on the imbalanced relationship between investors (the claimants) and host
Sates (the respondents), exclusively in favor of the former. It has thus been called ‘asymmetric’, ‘uni-
lateral’ and ‘pro investor’”.

17. Véase, M. TorAL Y T. ScHULTZ, “ The State, a Perpetual Respondent in Investment Arbitration? Some
Unorthodox Considerations’, en M. WAIBEL, A. KAUSHAL, K. Liz CHUNG, y C. BALCHIN (Eds.), The
Backlash Against Investment Arbitration: Perceptions and Reality, Kluwer Law International, 2010,
p. 578. “Astheinvestor is not a party to the BIT, a state can hardly imagine bringing even a counter-
claimagainst an investor through arbitration under the terms of such a treaty, let alonea direct claim”.

18. Traduccién libre. M. ToraL y T. ScHuLTz, N. 17, p. 578. “While the number of cases submitted to the
International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) and other investment arbitral tri-
bunals has risen spectacularly, the number of arbitration proceedingsinitiated by states has remained
extremely low, leaving the state in the role of perpetual respondent”.
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sionista obtiene resultados favorables a sus peticiones o solicitu-
des a cambio de, por lo general, el pago de una suma de dinero o
prestaciones de otra naturaleza a favor de funcionarios del go-
bierno®.

Estas practicas no son poco frecuentes. En opinién de DA1 Ta-
MADA, las inversiones en obras publicas, construccién, bienes rai-
ces, petrc’)leo, mineria, entre otras, se constituyen como los
sectores mas propensos a la corrupcién precisamente porque sus
procesos requieren de extensas negociaciones con oficiales guber-
namentales®.

Por lo antedicho, el arbitraje de inversiones es un contexto en
el cual es sumamente plausible que se presenten alegaciones de
corrupcion. Las alegaciones de corrupcion en el marco del arbi-
traje internacional han incrementado en los tltimos afios?. Por
ende, los tribunales arbitrales se enfrentan cada vez con mas fre-
cuencia a la disyuntiva de si deben conocer o no controversias
precedidas por actos de corrupcion.

A pesar que las regulaciones anticorrupcién en la actualidad
son vastas, el problema ha girado en torno a su aplicabilidad en
ambitos como el arbitraje de inversiones®. A diferencia de lo que
ocurre en los ordenamientos juridicos locales, donde las conse-
cuencias juridicas de los actos de corrupcién tienden a estar tipi-
ficadas, no es del todo evidente cudl es la forma en la que deben
proceder los tribunales arbitrales internacionales frente a alega-

19. J. SuMMERFIELD, “The Corruption Defense in Investment Disputes: A Discussion of the Imbalance bet-
ween International Discourse and Arbitral Decisions’, Transnational Dispute Management, Vol. 6 (1),
2009, p. 2.

20. D.TAMADA, “Fight against Corruption and International Investment Law”, Kyoto Seminar on Inter-
national Investment Law, 2014.

21. VéaseM.W. FRIEDMAN, F. Lavaub y J. J. MARLEY, “Corruption in International Arbitration: Challenges
and Consequences’, Global Arbitration Review, <https://globalarbitrationreview.com/chapter/1146893/
corruption-in-internati onal -arbitration-chal lenges-and-consequences>, (22/06/18). “Corruption alle-
gations have increasingly arisen in international arbitration and there is no reason to think that this
trend will slow down in the immediate future. Tribunals faced with such allegations will, therefore,
continue to develop a coherent approach that balances the importance of promoting anti-corruption
with fairness to the parties’.

22. Véase D. TAMADA, N. 14, p. 107. “The problem, however, has been the applicability of corruption re-
gulation in the international arena, such as investment arbitration”.
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ciones de corrupcién®. En palabras de DAI TAMADA, “a pesar de
que la corrupcién se encuentra ampliamente regulada por las
leyes locales y el derecho internacional, no es claro qué tipo de
consecuencias juridicas [...] derivan de la corrupcién, especial-
mente en el marco del derecho internacional de las inversiones”?.

No obstante, la corrupcioén ha sido universalmente conde-
nada por las cortes y tribunales arbitrales. Asi lo ha expresado
también el Comité de Arbitraje Internacional de la Asociacién de
Derecho Internacional, al referirse a que existe un “consenso in-
ternacional en cuanto a que la corrupcién y el soborno resultan
contrarios al orden publico internacional”*.

En principio, el arbitraje de inversiones puede ofrecer herra-
mientas que favorecen las politicas en contra de la corrupcion.
Por ejemplo, el hecho de que las disputas sean resueltas en un
medio ajeno e independiente evita que los Estados tengan incen-
tivos para incursionar en précticas corruptas conociendo que en
sus cortes locales podrian no ser juzgados por ello.

Sin embargo, como se expondra més adelante, existen ciertas
figuras en el arbitraje de inversiones que podrian frustrar los es-
fuerzos para combatir la corrupcién y minimizar el impacto de
las bondades que este mecanismo de resolucion de disputas entre
Estados e inversionistas ofrece en pos de la lucha contra la co-
rrupcion.

Por ejemplo, cuando un inversionista presenta un reclamo en
contra del Estado, y la inversion realizada por este ha tenido re-
lacién con actos de corrupcidn, el Estado tiene la posibilidad de
excepcionarse con la defensa de corrupcién. Esta defensa u ex-
cepcidn tiene como propdsito objetar la competencia del tribunal
arbitral sobre la base de la doctrina in pari delicto, que impide que

23. M. W. FRIEDMAN, F. LAvAuD y J. J. MARLEY, N. 21.

24. Traduccionlibre. D. TAMADA, N. 14, p. 103. “ Athough corruption iswidely regulated by domestic laws
and international law, it is not yet clear what kind of legal consequences|...] can befound with regard
to corruption, especially in the framework of international investment law”.

25. ComitédelalLA sobreArbitraje Internacional, Interim Report on Public Policy as a bar to enforcement
of international arbitral awards, Conferencia dictada en Londres, 2000, p. 22. Citado por A. REDFERN
etal.,N. 12, p. 233.
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los mecanismos de justicia tutelen a quienes han cometido un ili-
cito y reclaman por ello. A pesar de que, a simple vista, estos
mecanismos parecen servir como desincentivos para que los in-
versionistas incursionen en prdcticas corruptas, en este trabajo
demostraremos que pueden tener un efecto contraproducente y
frustrar los objetivos de las politicas internacionales anticorrup-
cion.

3. LA DEFENSA DE ILEGALIDAD O CORRUPCION

La defensa de ilegalidad o corrupcién es una excepcién que
se basa en el principio de que los actores de una controversia no
deben recibir remedio legal si sus reclamos estuvieron precedidos
por actos ilegales®. La defensa de ilegalidad encuentra sus orige-
nes en el aforismo ex turpi causa non oritur actio, que expresa que
ningun reclamo puede tener como causa un acto ilicito”. Asi-
mismo, guarda una estrecha relacién con el adagio nemo auditur
propiam turpitudinem allegans que deriva en el impedimento de be-
neficiarse del propio dolo.

Por ende, el invocar la defensa de ilegalidad conlleva al re-
chazo del reclamo presentado por la parte actora. Cuando la parte
demandada de una controversia invoque esta excepcion, la ins-
tancia ante la que se presente el reclamo, sea o no la justicia ordi-
naria, debera abstenerse de conocer el reclamo, pues hacerlo
implicaria activar los mecanismos de justicia a favor de quienes
han cometido ilicitos y podria resultar en consagrar remedio legal
a una de las partes a pesar de que se encuentre en igual culpa que
la otra con respecto al cometimiento del ilicito.

En la presente seccion estudiaremos la aplicacién de esta fi-
gura en el arbitraje de inversiones y sus consecuencias sobre la
competencia del tribunal arbitral. Ademas, realizaremos una eva-

26. Véase, L. CAYLORY M. S. KENNEY, “In pari delicto and Ex Turipi Causa: The Defense of |llegality —
Approaches Taken in England and Wales, Canada and the US’, Business Law International, Vol. 18
(3), 2017, p. 259. “The defense of illegality is grounded on the principle that a plaintiff should not be
permitted to recover damages that arise from hisor her own illegal or immoral conduct”.

27. L.CavLorRy M. S. KENNEY, N. 26, p. 260.
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luacion critica de la misma a fin de determinar si es 0 no una he-
rramienta que favorece los objetivos en contra de la corrupcion.

3.1 Aplicacién en el arbitraje de inversiones

En el arbitraje de inversiones, la invocacion de la defensa de
corrupcidn, por lo general, ocurre en el siguiente escenario: “[e]l
inversor reclama contra el Estado, acusandole de un incumpli-
miento de las garantias a las inversiones extranjeras [...] [y] el Es-
tado se defiende, argumentando que el inversor realizé su
inversién mediante actos de corrupcién”?.

La finalidad de alegar la defensa de corrupcién es convencer
al tribunal de que no escuche los méritos de la controversia, ya
sea por considerarlo incompetente para conocer reclamos vincu-
lados con corrupcién® o por considerar al reclamo inadmisible®.

La defensa de corrupcién fue reconocida por primera vez en
el caso CCINo. 1110, en 1963. Cabe acotar que el caso en mencién
se trat6 de un arbitraje comercial y no de un arbitraje en materia
de inversiones, y que las consecuencias juridicas de la corrupcién
difieren en los mencionados ambitos. No obstante, los efectos de
esta alegacion en el caso citado reflejan la naturaleza juridica de
esta figura.

En el mencionado caso, cuando el arbitro tnico constaté que
existieron actos de corrupcién en el desarrollo del contrato que

28. J. FERNANDEZ-ARMESTO, “La lucha contrala corrupcion desde el arbitraje”, VII Conferencia Interna-
cional Hugo Grocio de Arbitraje, 2018, p. 25.

29. Véase, Inceysa Vallisoletana SL. c. Republica de El Salvador, ICSID Caso No. ARB/03/26. “[E]I Tri-
bunal estima que, debido a que lainversion de Inceysa fue realizada en forma abiertamente ilegal, no
esta comprendida dentro de los alcances del consentimiento expresado por Espafiay la Republica de
El Salvador en el APPRI y, en consecuencia, las diferencias derivadas de ella no estdn sometidas ala
jurisdiccion del Centro. Consecuentemente este Tribunal de Arbitraje se declaraincompetente para.co-
nocer de la controversia que e ha sido planteada’. Citado por J. M. DE LA JarA Y E. INIGUEZ, “The
Case Against the Corruption Defense”, EFILA Blog, <https://efilablog.org/2017/05/16/the-case-
against-the-corruption-defense> (19/06/18).

30. Véase, Phoenix Action, Ltd. c. Replblica Checa, ICSID Caso No. ARB/06/5, péarr. 145. “It follows
from these findings that the Tribunal lacks jurisdiction over the Claimant’s request, as the Tribunal
concludesthat the Claimant’s purported investment does not qualify as a protected investment”. Citado
por J. M. DE LA JARA Y E. INIGUEZ, N. 29.
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era objeto de la controversia, resolvié declinar su competencia
“estableciendo que un contrato en el que se vulnere de manera
frontal la buena moral y el orden publico internacional, no puede
ser materia de tutela judicial y menos atin de una decisién arbi-
tral”*!. Su decisién se fundamenté “en el principio universal del
derecho nemo auditur propiam turpitudinem allegans bajo el cual se
genera una prohibicién general de abusar del derecho propio
como forma de acceder a ventajas indebidas”>.

La decision del arbitro tnico en el caso CCI No. 1110 fue su-
mamente criticada. En virtud del principio de separabilidad, mu-
chos han sostenido que el arbitro debia declararse competente
para conocer la controversia, pues los actos de corrupciéon que
afectaban al contrato del cual esta surgi6 no afectaban a la cldu-
sula arbitral. En el arbitraje de inversiones, en cambio, donde no
existe un acuerdo arbitral entre las partes de la controversia y la
competencia del tribunal arbitral deriva del tratado de inversion,
el principio de separabilidad no resulta aplicable.

Como se expondra a continuacion, en el arbitraje de inver-
siones esta defensa ha sido invocada en numerosos casos y su
efecto ha sido, precisamente, la incompetencia del tribunal arbi-
tral.

3.2 Efectos sobre la competencia del tribunal arbitral

Ante las excepciones de corrupcién presentadas por los Es-
tados, los tribunales arbitrales han tendido a declararse incom-
petentes. La respuesta predominante de los tribunales arbitrales
frente a alegaciones de corrupcién ha sido una de cero tolerancia,
cuyo efecto ha sido denegar el reclamo sobre la base de su incom-
petencia en razoén de la materia, dado que las inversiones desa-
rrolladas con corrupcién no estan amparadas por los tratados de
inversion®.

31. J. JarRAMILLO TROYA, N. 2, p. 203.
32. Ibidem.
33. D.TAMADA, N. 14, p. 116.
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Los tribunales arbitrales han considerado que los tratados de
inversién ofrecen protecciones especiales a los inversionistas,
pero que dichos beneficios no pueden extenderse a inversiones
manchadas de actos de corrupcién en cualquiera de sus fases™.
Algunos tratados bilaterales de inversion tienen incorporados en
sus textos disposiciones expresas acerca de la necesidad de que
las inversiones se realicen en cumplimiento de las leyes y regula-
ciones de los Estados contratantes™.

Dado que los beneficios y protecciones concedidos a los in-
versionistas en virtud de un tratado bilateral de inversiéon no pue-
den resultarles aplicables en presencia de actos de corrupcion,
resulta evidente que la disposicién que les faculta a acudir a ar-
bitraje, contenida en el propio tratado de inversién, tampoco les
ampara®. Por ende, si un inversionista reclama en via arbitral el
incumplimiento de una disposicién contenida en un tratado de
inversion, habiéndose verificado actos de corrupcién, el tribunal
arbitral dificilmente podra conocer la disputa. El Estado, segura-
mente, alegard la defensa de corrupcion o ilegalidad; excepcion
que impedira que el tribunal arbitral conozca la disputa.

Por lo expuesto, en el arbitraje de inversiones, una alegacién
de corrupcion parece ser una cuestion relativa a la jurisdicciéon y
no a los méritos de la controversias®’. Como se mencioné con an-
terioridad, los tratados bilaterales de inversion en ocasiones es-
pecifican que las inversiones deben hacerse conforme a la ley.
Entonces, una inversion realizada de manera contraria a las esti-
pulaciones del propio tratado no podré beneficiarse de las dispo-
siciones del mismo, al no cumplir con el requisito de legalidad™®.

34. L.O'TooLE, N. 13.

35. Ibidem.

36. Véase A. MARTINEZ, “Invoking State Defensesin Invesmtent Treaty Arbitration”, en M. WAIBEL et al.
(Eds.), The Backlash Against Investment Arbitration: Perceptions and Reality, Kluwer Law Interna-
tional, 2010, p. 327. “The state is thus no longer bound by the agreement or treaty which it is alleged
to have breached”.

37. Véase, M. W. FRIEDMAN, F. LAvAUD Y J. J. MARLEY, N. 21. “In the investment context, tribunals appear
more likely to treat corruption as an issue of jurisdiction when the alleged corruption is said to have
induced the investment and when the treaty expressly specifies that investments must be made legally,
and to treat such allegations as an issue of admissibility or merits when the alleged corruption arises
later during performance’.

38. Véase, Metal-Tech Ltd. c. Republica de Uzbekistan, ICSID Caso No. ARB/10/3.
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Asi, el arbitraje no sera el mecanismo de resolucion de las contro-
versias que surjan de dicha inversién.

Sobre la base de lo dicho, se ha considerado que:

La corrupcion debe ser analizada en la etapa de jurisdiccion
por aplicacién de la «doctrina de las manos limpias», segtin
la cual un sujeto no puede interponer un reclamo cuando ha
cometido actos ilicitos con relaciéon a su materia. En virtud de
ello, se considera que el inversor que ha cometido actos de co-
rrupcion pierde el derecho a aceptar el consentimiento al ar-
bitraje otorgado anticipadamente por el Estado: Al no poder
aceptar dicho consentimiento, no hay acuerdo arbitral ni ar-
bitraje®.

Asi lo han resuelto una serie de tribunales internacionales en
reconocidos casos. Muchos de ellos han manifestado de manera
expresa al momento de declinar su competencia que la inversién
de la cual deriva la controversia que fue puesta en su conoci-
miento no cumple con el requisito de legalidad*’. Aquello ocurrid,
por ejemplo, en el caso Metal-Tech Ltd. c. Repuiblica de Uzbekistdin.
La decisién del tribunal arbitral acerca de su competencia sobre
este caso es usualmente vista como la primera que niega la legi-
timacion activa del inversionista por corrupcién, invocando el
propio texto del tratado de inversion*'.

Metal-Tech era una compafiia israeli que realiz6 una inversién
en Uzbekistdn amparada en un tratado bilateral de inversién
entre Israel y Uzbekistan. La compafifa alegada que su inversion
habia sido expropiada y present6é un reclamo para obtener una
compensacion. El Estado presentd una excepcion de incompeten-
cia del tribunal arbitral acusando al inversionista de haber pa-
gado més de cuatro millones de ddlares a agentes estatales a
39. F. Gopoy, “El Tratamiento de las Denuncias de Corrupcién en €l Marco del Arbitrgje de Inversiones

Extranjeras’, BA Arbitration Review, No. |1, 2013.

40. Véase, Z. DoucLAs, “The Plea of Illegality in Investment Treaty Arbitration”, ICS D Review, Vol. 29
(2), 2014, pp. 155-156. “A rule that has emerged from several investment treaty casesisthat if thein-
vestment has been acquired by the foreign national in violation of the host State's laws and the effect
of that violation isto render the investment ‘illegal per se' or ‘illegal assuch’, then thetribunal iswit-

hout jurisdiction to entertain the foreign national’s claims in arbitration”.
41. J. FERNANDEZ-ARMESTO, N. 28, pp. 26-27.
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cambio de tratos favorables en el proceso de aprobacién de su in-
version®. Dado que el inversionista no estuvo en capacidad de
desvirtuar las mencionadas acusaciones y que existian pruebas
contundentes que corroboraban las acusaciones del Estado de Uz-
bekistan, el tribunal arbitral concluy6 que la inversion se realiz6
en violacion de la ley Uzbeka y, por ende, que el inversionista no
cumplio con el requisito de realizar sus inversiones en observan-
cia con las leyes de Uzbekistan. Por lo tanto, consideré que carecia
de jurisdiccion®.

Al concluir que este era incompetente, el tribunal enfatizé en
que el tratado bilateral de inversion aplicable* contenia un requi-
sito expreso de legalidad para el desarrollo de las inversiones y
manifestd lo que sigue:

Los derechos del inversionista contra el Estado anfitrion, in-
cluido el derecho de acceso al arbitraje, no podian protegerse
porque la inversion estaba contaminada por actividades ile-
gales, especificamente corrupcion. La ley es clara, y con razén,
que en tal situacién el inversor se ve privado de proteccién y,
en consecuencia, el Estado anfitrién evita cualquier responsa-
bilidad potencial®.

Muchos tratados de esta naturaleza exigen, a través de dis-
posiciones expresas, que los inversionistas realicen sus inversio-
nes en apego a las leyes nacionales del Estado receptor*. Por
ende, “[s]i el inversor ha realizado su inversién mediante actos
corruptos —actos que todas las legislaciones califican como irre-
gulares— carecerd de legitimacion para demandar al Estado”.

42. idem, p. 26.

43. Ibidem.

44. Véase, Agreement between the Government of the State of Israel and the Government of the Republic
of Uzbekistan for the Reciprocal Promotion and Protection of Investments, 1994. “The term ‘inves-
tments'shall comprise any kind of assets, implemented in accordance with the laws and regulations of
the Contracting Party in whose territory the investment is made”.

45. Traduccidn libre. Metal-Tech Ltd. c. RepUblica de Uzbekistan, N. 38. “[T]he rights of the investor
against the host Sate, including the right of access to arbitration, could not be protected because the
investment was tainted by illegal activities, specifically corruption. The law isclear - and rightly so -
that in such a situation the investor is deprived of protection and, consequently, the host Sate avoids
any potential liability”.

46. J. FERNANDEZ-ARMESTO, N. 28, p. 25.

47. Ibidem.
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Sin embargo, algunos tribunales han actuado de la misma
manera incluso en ausencia de lenguaje expreso acerca del requi-
sito de legalidad dentro del texto del tratado de inversion del que
deriva la controversia®®. Esto en virtud del “principio implicito
en el derecho internacional, que excluye de la proteccién [...] a
aquellos inversores que al invertir hayan violado flagrantemente
el ordenamiento juridico. El resultado es igualmente que el inver-
sor pierde la legitimacion activa y el tribunal arbitral carece de
jurisdiccién”#.

Por ejemplo, en el caso World Duty Free c. Repiiblica de Kenia,
el tribunal declind su competencia a pesar de que el tratado bila-
teral de inversién aplicable no contenia referencia alguna a la ne-
cesidad de que las inversiones se realicen en observancia de las
disposiciones legales de los paises contratantes. El razonamiento
del tribunal se sostuvo en que la corrupcién es contraria al orden
publico internacional®. Similarmente, en el caso Phoenix v. Czech
Republic, el tribunal sostuvo que el requisito de guardar confor-
midad con las leyes locales del Estado en el que se realiza la in-
version es una obligacién implicita de los inversionistas incluso
si no se lo expresa en los tratados bilaterales que los amparan?'.
También, en el caso SAUR Int’l S.A. c. Argentinay , el tribunal ar-
bitral not6 que el requisito de legalidad es una “condicién tacita”
en todo tratado bilateral de inversion®. Finalmente, en el caso In-
ceysa c. El Salvador tribunal se declaré incompetente sobre la base
del (i) principio de buena fe*, (ii) el principio nemo auditur pro-

48. Véase, J. KaLickl, D. Evseev y M SILBERMAN, “Legality of Investment”, en M. KINNEAR et al. (Eds.),
Building International Investment Law - The First 50 Years of ICSI D, 2015. “[ A] number of tribunals
have recognized that, irrespective of whether the applicable treaty contains an express ‘in accordance
with law’ provision, only investments that are lawfully made can obtain the substantive protections of
an investment treaty, including access to investor-Sate arbitration”.

49. J. FERNANDEZ-ARMESTO, N. 28, p. 25.

50. Véase, World Duty Free c. Repubica de Kenia, ICSID Caso No. ARB/007, parr. 157. “Bribery is con-
trary to [...] international public policy”.

51. Véase, Phoenix Action, Ltd. c. Replblica Checa, N. 30, parr. 101. “ Conformity of the establishment of
the investment with the national law [...] is implicit even when not expressly stated in the relevant
BIT.

52. Véase, SAURINt'l SA. c. Argentina, ICSID Caso No. ARB/04/4, péarr. 308. “El requisito de no haber
incurrido en unaviolacion grave del ordenamiento juridico es unacondicion técita, insitaentodo APRI,
pues no se puede entender en ninglin caso que un Estado esté ofreciendo el beneficio de la proteccion
mediante arbitraje de inversion, cuando el inversor, para alcanzar esa proteccion, haya incurrido en
una actuacion antijuridica’.

53. Inceysa Vallisoletana SL. c. Republica de El Salvador, N. 29, parr. 230-239.
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piam turbitudinen allegans™, (iii) el orden publico internacional®,
y (iv) la prohibicién de enriquecimiento injustificado™.

Sobre este tltimo punto, en particular, el tribunal enfatiz6 en
que “[d]e declararse [...] competente para conocer de las diferen-
cias entre las partes, estaria ignorando por completo el hecho de
que, por encima de cualquier pretensién de un inversor, se en-
cuentra una disposicién meta-positiva que prohibe atribuir efec-
tos a un acto realizado de manera ilegal”’.

En resumen, ante una defensa de corrupcion, los tribunales
arbitrales tradicionalmente han denegado su competencia, ya sea
sosteniendo los beneficios de los tratados bilaterales de inversién
que no son aplicados cuando la inversién ha estado vinculada
con actos de corrupcion. Las motivaciones detras de esta decisién
han sido variadas. Los tribunales han fundamentado esta deci-
sién en que (i) los actos de corrupcién atentan contra el requisito
de legalidad contemplado en los tratados bilaterales de inver-
sién’; (ii) los actos de corrupcién atentan contra el orden publico
internacional y los principios generales del derecho, como la
buena fe o la ineficacia del dolo propio®.

3.3 Evaluacidn critica de la defensa de corrupcion en el
arbitraje de inversiones

Como se ha dicho, frente a la invocacion de una defensa de
corrupcién, muchos tribunales arbitrales han optado por un en-
foque de “todo o nada” (all-or-nothing)®. Utilizando este enfoque,
los tribunales arbitrales han considerado que no pueden conocer
casos precedidos por corrupcién®. En el caso World Duty Free c.
Repiiblica de Kenia, por ejemplo, el inversionista, actor en el arbi-
traje, fue quien efectué un pago millonario al presidente de Kenia

54. [dem, parr. 240-244.

55. idem, parr. 245-252.

56. [dem, parr. 248.

57. [dem, parr. 248.

58. Véase, Z. DoucLAs, N. 40, pp. 155-156.

59. Véase, idem, pp. 155-156.

60. M. W. FRIEDMAN, F. LAvauD y J. J. MARLEY, N. 21.
61. Ibidem.
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en negociaciones relacionadas con la obtencién de los permisos
para operar en los aeropuertos de Kenia; por lo que el tribunal
consider6 que su demanda era inadmisible, independientemente
del hecho de que un representante del Estado de Kenia haya sido
quien aceptd la coima®.

En principio, la excepcién de corrupcion pareceria ser un me-
canismo que favorece los objetivos en contra de la corrupcion. Pa-
receria ser una forma de sancién para el inversionista que
intervino en actos de corrupcion al impedirle sustanciar un re-
clamo en sede arbitral por un hecho emanado de dicho acto.

Sin embargo, es poco probable que, de verificarse que el in-
versionista haya participado en actos de corrupcién, no haya exis-
tido participacién del Estado en dichos actos. Los actos de
corrupcion necesariamente involucraran a ambas partes y habran
requerido tanto de la participacion activa del inversionista como
de agentes estatales. Por ende, al permitirle al Estado alegar la ex-
cepcioén de corrupcion y privarle al inversionista de la posibilidad
de que se sustancie su reclamo, se sanciona solamente a una de
las partes por un acto de corrupciéon cometido por ambas. El de-
mandado, que serd invariablemente el Estado, se beneficiara de
la defensa de corrupcién al impedir que se sustancie un reclamo
en su contra en via arbitral.

Esto tiene una serie de implicaciones negativas. En primer
lugar, pone al inversionista en una situacién de evidente desven-
taja frente al Estado receptor. La posibilidad de que un Estado
alegue la defensa de corrupcion en la actualidad impone a los in-
versionistas la obligacion subyacente de no participar en actos de
corrupcién para que sus reclamos puedan ser conocidos en sede
arbitral®. “La legalidad de la adquisicién de la inversién es una
condicién previa para que el tratado de inversién otorgue poder
adjudicativo al tribunal”®.

62. World Duty Free c. Replblica de Kenia, N. 50, parr. 185.

63. Véase, J. W. YACKEE, “Investment Treaties and Investor Corruption: An Emergent Defense for Host
States’, Virginia Journal of International Law, Vol. 52, 2011, p. 1. “[IJmposes upon investors the obli-
gation to avoid involvement in public corruption in the course of making a treaty-protected investment” .

64. Traduccion libre. Z. DoucLAs, N. 40, pp. 155-156. “ The lawfulness of the acquisition of the investment
isa condition precedent for the investment treaty’s conferral of adjudicative power upon thetribunal”.
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En principio, una obligacién de esta naturaleza pareceria ser
beneficiosa. Al estar los inversionistas obligados a abstenerse de
vincularse con actos de corrupcion para poder hacer efectivos los
beneficios contemplados en los tratados de inversién que los am-
paran, estos tenderan a realizar sus inversiones de una manera
mas limpia. No obstante, parece ser una obligacién que recae tini-
camente sobre el inversionista; sin imponer al Estado deber al-
guno, lo que no genera incentivos en el Estado para evitar la
corrupcion, ya que no se ve afectado por sus efectos en el &mbito
del tratado de inversiones. Por el contrario, se podria ver benefi-
ciado.

En segundo lugar, si el Estado conoce de antemano que los
reclamos en su contra no serdn resueltos en sede arbitral si los he-
chos que los preceden se encuentran viciados de corrupcion, este
podrd incluso tener incentivos para cometer actos de esta natu-
raleza y evadir la sede arbitral. En este escenario, tras vincularse
un Estado en practicas de corrupcién, podria incurrir en incum-
plimiento de las obligaciones que ha adquirido en el marco de un
tratado de inversién sin ser responsable por ello®.

En tercer lugar, si el inversionista conoce que existe la posi-
bilidad de que sus reclamos no sean conocidos por los tribunales
arbitrales y que el Estado quede impune en casos en los que po-
dria ser internacionalmente responsable, se generardn desincen-
tivos a la inversion. Esto fue lo que sucedid, por ejemplo, en el
caso World Duty Free c. Repiiblica de Kenia. El Estado plante6 una
excepcion de corrupcion que fue aceptada por el tribunal arbitral.
En opinién de TAMAR MESHEL, al haber aceptado la excepcién,

podria decirse que el tribunal no tuvo en cuenta los efectos
potencialmente perjudiciales que tal decisién puede tener en
la capacidad de Kenia para luchar contra la corrupcién y
atraer mds inversion extranjera, que son de crucial importan-
cia para su futuro desarrollo®.

65. J. M.DEeLAJARAY E. INIGUEZ, N. 30.

66. Traduccion libre. T. MEsHEL, “The Use and Misuse of the Corruption Defense in International Inves-
tment Arbitration”, Journal of International Arbitration, Vol. 30 (3), p. 267. “[ T]he tribunal arguably
disregarded the potentially detrimental effects such a decision may have on Kenya's ability to fight co-
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En resumen, si bien es cierto que la defensa de corrupcién o
ilegalidad impide que el inversionista se beneficie de sus propios
actos de corrupcion, a su vez permite que el Estado quede im-
pune por los mismos actos. “La confianza exitosa de un estado
en la defensa de corrupcion en tales circunstancias puede tanto
debilitar la proteccién de la inversion extranjera como exacerbar
la corrupcién doméstica dejando las raices de las causas sin tra-
tar”®’.

4. LA DOCTRINA IN PARI DELICTO

En esta seccién estudiaremos la figura in pari delicto, que
sirve de fundamento para la defensa de corrupcién, explicada
en la seccién precedente. Evaluaremos su aplicacion en el arbi-
traje de inversiones en el marco de los actos de corrupcién, y
propondremos la necesidad de reevaluar su aplicabilidad en el
arbitraje de inversiones. Como se evidenciard més adelante, con-
sideramos que su aplicacion no contribuye con la lucha contra
la corrupcion.

4.1 Definicion

La defensa de ilegalidad o corrupcién, y su natural conse-
cuencia de desvanecer la competencia del tribunal arbitral, en-
cuentra su razén de ser en la doctrina in pari delicto. In pari delicto,
cuya traduccion literal del latin es “en igual culpa”®®, consiste en
una doctrina que define la situacién juridica de las partes de una
controversia cuando conjuntamente han cometido un ilicito con
anterioridad a esta. Como consecuencia de la aplicacion de esta
doctrina, las transacciones o contratos ilegales no son legalmente

rruption and attract further foreign investment, both of which are of crucial importance to its future
development”.

67. Traduccion libre. D. TamADA, N. 14, p. 118. “ The successful reliance of a state on the corruption de-
fence in such circumstances may both weaken foreign investment protection and exacerbate domestic
corruption while leaving its root causes untreated”.

68. JA.BALLENTINE, A Law Dictionary, The Lawbook Exchange, 2006, p. 228.
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exigibles®, ni tampoco los reclamos en contra de una parte junto
a la cual la otra ha cometido un ilicito. Es asi que esta doctrina se
manifiesta en la prohibicién que tiene la una parte de demandar
a la otra si fue un participe activo y voluntario en la actividad ili-
cita que es materia del reclamo”.

De la doctrina in pari delicto surgen dos nociones importantes:
in pari delicto melior est conditio defendentis (en igual culpa, la situa-
cién de la parte demandada es preferible) e in pari delicto potior est
conditio defendentis (en igual culpa, la situacién de la parte deman-
dada es la mas fuerte)”. Esto quiere decir que, cuando ambas par-
tes son igualmente culpables por un hecho ilicito y surge una
controversia entre ellas por dicho hecho, el demandado parece
encontrarse una posicién aventajada’. Es asi que la doctrina in
pari delicto aplica en los casos de culpa mutua y dispone que, en
dichos casos, la posicién del defendido es la mas fuerte”.

La razon detrds de estos aforismos es evidente. Si a los acto-
res de reclamos precedidos por actividades ilicitas se les deniega
el conocimiento de sus causas, los defendidos tendran siempre
una ventaja: no prosperardn los reclamos en su contra. Esta situa-
cién, aparentemente inequitativa, encuentra fundamento justa-
mente en la intenciéon de mantener el equilibrio de igualdad de
culpa entre las partes. Si ambas se encuentran en igual culpa (in
pari delicto), lo que realmente seria inequitativo es que una de ellas
pueda reclamar a la otra por los hechos ilicitos que ambas han co-
metido. Mantener la igualdad de culpa entre las partes cumple
con dos importantes objetivos de politica publica. En primer
lugar, deniega remedio judicial a quienes han cometido un ilicito.

69. Véase, SH. GiFis, “In pari delicto”, Dictionary of Legal Terms: Definitions and Explanations for Non-
Lawyers, Barron's Educational Series, 5ta Ed., 2016. “[I1]n equal fault. Refers to an exception to the
general rulethat illegal transactions or contracts are not legally enforceable; thus, where the parties
to an illegal agreement are not in pari delicto, the agreement may nevertheless be enforceable
at equity by the innocent or less guilty party”.

70. Véase L. CavLory M.S. KENNEY, N. 26, p. 259. “The doctrine prohibits one party from suing another
where the plaintiff was ‘an active, voluntary participant in the unlawful activity that is the subject of
the suit'”.

71. JA.BALLENTINE, N. 68, p. 228.

72. L.CavLorRYy M.S. KENNEY, N. 26, p. 260.

73. Véase, L. CavLory M.S. KENNEY, N. 26, p. 259. “ The defence of in pari delicto operates in cases of
mutual fault and provides that in such cases, the position of the defendant is the stronger one”.
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En segundo lugar, evita que los mecanismos de justicia se activen
innecesariamente para resolver disputas entre partes que han co-
metido ilicitos™.

Esta doctrina es de frecuente aplicacion tanto en los sistemas
de derecho continental como de derecho anglosajon. En ambos
sistemas, es un principio del derecho ampliamente reconocido
que ningtn remedio judicial debe darse a las partes si la disputa
estd precedida por ilicitos cometidos entre ellas”™. Si bien su apli-
cacion inicial fue en disputas ventiladas ante la justicia ordinaria,
especificamente en el derecho inglés’, actualmente es un princi-
pio ampliamente reconocido en el arbitraje internacional”.

4.2 La doctrina in pari delicto en el arbitraje de inversiones

Como se menciond, la doctrina in pari delicto impide que se
conceda remedio legal a quien ha cometido una actividad ilicita
y reclama por un hecho relacionado con ello, pues faculta al de-
mandado a excepcionarse con la defensa de ilegalidad. En el ar-
bitraje de inversiones, esta premisa ha servido de fundamento
para que muchos tratados bilaterales de inversién contemplen
clausulas expresas de ilegalidad, que previenen que el inversio-
nista se beneficie de las protecciones contenidas en €l si han in-
currido en actos ilegales, como la corrupcién. Por ende, facultan
al Estado a excepcionarse, y al tribunal arbitral a declinar su com-

74. Véase L. CarLory M.S. KENNEY, N. 26, p. 265. “The in pari delicto defence has been said to serve
two public policy purposes: (1) it detersillegality by denying judicial relief to an admitted wrongdoer;
and (2) it avoids entangling courts in disputes between wrongdoers’.

75. G. Rosas ELGUETA, “The Legal Conseguences of Corruption in International Arbitration: Towards a
More Flexible Approach?’, Kluwer Arbitration Blog, 2016, <goo.gl/hcB2UZ> (21/06/18).

76. VéaseL.CavrLory M. S. KENNEY, N. 26, p. 260. “The earliest reported discussion of the concept of a
defence or bar to recovery on the basis of the illegality of the claim appearsin the English decision of
Everet v Wliams, also known as the Highwayman's Case. In Everet, the plaintiff sued his partner,
alleging that he had not received his share of the partnership’s proceeds. The complaint referred only
to the parties ‘dealing for commodities with good success on Hounslow Heath, where they dealt with
a gentleman for a gold watch’. Despite being vague on its face, the more sinister subtext of the com-
plaint was apparent to the Court of Excheguer: the business in question was robbery and the claim
amounted to a dispute between two highwaymen. The claim was dismissed and the lawyers were held
in contempt of court. The parties themselves were arrested and later hanged. The court’s abhorrence
with the dispute was reflected in what is the first articulation of the public policy rationale underlying
theillegality defence that continues to permeatejudicial discussion of this principle today: wrongdoers
do not deserve the protection of the court”.

77. G. RossELGUETA, N. 75.
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petencia sobre la base de las mencionadas disposiciones expresas
o de los principios generales del derecho.

Como ha quedado anotado, no es excepcional que un inver-
sionista reclame al Estado por el incumplimiento de las obliga-
ciones contenidas en el tratado bilateral de inversién que lo
ampara, y que el Estado objete la competencia del tribunal arbitral
alegando que en la inversion existieron actos de corrupcién y, por
ende, que no es posible concederle remedio legal al inversionista.
Cuando el Estado invoca exitosamente la defensa de ilegalidad o
corrupcion, los tribunales arbitrales sistemédticamente los exone-
ran de sus obligaciones, incluso en los casos en los que el Estado
haya sido participe activo del esquema de corrupcién sobre el
cual se excepciona”™.

Sin embargo, conviene prestar especial atencién a la aplica-
cién de esta figura en el arbitraje de inversiones. Como se explicé
anteriormente, el arbitraje de inversiones es un mecanismo de
proteccién de disputas asimétrico, unilateral y pro inversionista™,
cuyas caracteristicas particulares (como por ejemplo, que se co-
nozca con antelaciéon que una de las partes de la disputa ocuparé
siempre el rol de actor y la otra el rol de demandado) hacen que
sea cuestionable la conveniencia de aplicar la doctrina in pari de-
licto.

La naturaleza propia de las controversias que se someten a
arbitraje de inversiones hace que el demandante sea siempre, in-
variablemente, el inversionista; y el demandado el Estado. Como
se menciond con anterioridad, en el arbitraje de inversiones se
ventilan controversias relacionadas con el incumplimiento de dis-
posiciones contenidas en los tratados bilaterales de inversién, que
tnicamente contienen obligaciones para los Estados, mas no para
los inversionistas.

78. Véase, ibidem. “Accordingly, as a result of the respondent successfully triggering the “illegality de-
fense”, arbitral tribunals systematically exonerate himfrom any contractual obligation (evenin a case
where he has promoted and/or actively participated in the corruption scheme)”.

79. Véase, D. TaMADA, N. 14, p. 103. “It is based on the imbalanced relationship between investors (the
claimants) and host States (the respondents), exclusively in favor of the former. It has thus been called
‘asymmetric’, ‘unilateral’ and ‘pro investor’”.
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La doctrina in pari delicto parte de la premisa de que las partes
se encuentran en igual culpa y a ninguna de ellas se le puede con-
ceder remedio legal. Por ende, la aplicacion de la doctrina in pari
delicto, que por lo general impone un castigo a cualquiera de las
partes que incoe una accién legal en contra de la otra al impedirle
que esta prospere, termina siendo un castigo tinicamente para el
inversionista, que es el tinico posible actor en controversias de ar-
bitraje de inversiones.

Es asi que la aplicacion de esta figura en el arbitraje de inver-
siones pone al inversionista en desventaja. Ambos cometen actos
de corrupcién, pero es unicamente al inversionista a quien se le
niega el conocimiento de sus reclamos. Mientras tanto, al Estado
al que se le exime de ser sujeto de un proceso arbitral.

En el caso Metal-Tech Ltd. c. Repiiblica de Uzbekistin, el tribunal
arbitral hace un interesante analisis acerca de este debate y reco-
noce la potencial injusticia derivada de aceptar una defensa de
corrupcion:

Como resultado del andlisis anterior, el Tribunal carece de ju-
risdiccion sobre los reclamos de Metal-Tech derivados del tra-
tado, asi como sobre los reclamos de Metal-Tech basados en
la ley de Uzbekistan. A pesar de llegar a la conclusién de que
los reclamos no proceden como consecuencia de la corrup-
cién, el Tribunal es sensible al debate actual de que las alega-
ciones sobre la corrupcién a menudo recaen en gran medida
sobre los demandantes, mientras que posiblemente exoneran
a los demandados que pueden haber participado en los actos
de corrupcién. Es cierto que el resultado en casos de corrup-
cién a menudo parece insatisfactorio porque, al menos a pri-
mera vista, parece dar una ventaja injusta a la parte
demandada. La idea, sin embargo, no es castigar a una parte
a costa de la otra, sino garantizar la promocién del estado de
derecho, lo que implica que una corte o tribunal no puede
otorgar asistencia a una parte que ha participado en un acto
corrupto®.
80. Traduccion libre. Metal-Tech Ltd. c. Republica de Uzbekistan, N. 38, parr. 389. “As a result of the fo-
regoing analysis, the Tribunal lacksjurisdiction over Metal-Tech'streaty claims aswell asover Metal-
Tech's claims based on Uzbek law. While reaching the conclusion that the claims are barred as a result
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Como bien se afirma en el texto citado, es indudable que la
negativa de los tribunales a conocer reclamos si quienes los plan-
tean han participado en actos de corrupcién no viene dada por la
motivacion de castigar a dicha parte y beneficiar a la otra a su
costa. Parece ser, a simple vista, una asimetria —la pérdida, por
parte del inversionista, de las protecciones que le concede el tra-
tado de inversion y del foro para interponer reclamos- cuya fina-
lidad es castigar a los inversionistas que cometen actos de
corrupcion®.

No obstante, el castigo a la una y el beneficio de la otra ter-
mina siendo el resultado; porque el arbitraje de inversiones es un
fenédmeno particular en el cual invariablemente, el inversionista
seréd el actor de la disputa y el Estado el demandado. Como se de-
mostrard a continuacion, esto no solo resulta inequitativo, sino
que resulta contrario a los objetivos anticorrupcion.

4.3 Sobre la necesidad de reevaluar la aplicabilidad de la
doctrina in pari delicto en el arbitraje de inversiones

Sobre la base de lo dicho, demostraremos la necesidad de ree-
valuar la aplicacion de la doctrina in pari delicto en el arbitraje de
inversiones, pues consideramos que (i) su aplicacion tiene sentido
Unicamente en relaciones simétricas, por lo que (ii) su aplicacién
en el arbitraje de inversiones sitta al inversionista en una posicién
desaventajada y (iii) no contribuye con las politicas anticorrup-
cion.

of corruption, the Tribunal is sensitive to the ongoing debate that findings on corruption often come
down heavily on claimants, while possibly exonerating defendants that may have themselves been in-
volved inthe corrupt acts. It istrue that the outcome in cases of corruption often appears unsatisfactory
because, at first sight at least, it seems to give an unfair advantage to the defendant party. The idea,
however, is not to punish one party at the cost of the other, but rather to ensure the promotion of the
rule of law, which entails that a court or tribunal cannot grant assistance to a party that has engaged
inacorrupt act”.

81. VéaseL. O TooLE, N. 13. “Thisoutcome hurtsinvestors more than host-states; investorslose the pro-
tections of investment treaties and lose a forum for obtaining damages. Because of this asymmetry, in-
vestment arbitration might, at first blush, seem like a suitable forum for punishing businesses that
bribe overseas’.
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4.3.1 La doctrina in pari delicto tiene sentido tinicamente en rela-
ciones simétricas

Como ha quedado anotado, el fundamento detras de la doc-
trina in pari delicto da por sentado una presuncién fundamental:
que ex-ante, al momento de intervenir en las practicas de corrup-
cién, las partes no conocen si serdn actoras o demandadas en
una eventual controversia®. Por ende, la doctrina in pari delicto
parece tener sentido tinicamente en relaciones simétricas, donde
no se conoce quién va a ser el actor y quién va a ser el deman-
dado en una eventual controversia y donde es igualmente pro-
bable que cualquiera de las partes presente un reclamo en contra
de la otra.

En otras palabras, el permitir que los demandados aleguen
la defensa de corrupcion y el denegar los reclamos de los actores
que se han visto inmiscuidos en conductas corruptas sobre la base
de la doctrina in pari delicto, cumple con su finalidad de mantener
el balance entre las partes solamente en escenarios simétricos,
donde se desconozca cudl serd la posicion que ocupe cada una de
las partes dentro de un juicio®.

De lo contrario, cuando las partes conocen con anticipaciéon
cudl es la posicién que ocupardn en una eventual controversia,
ya sea como actores o como demandados, es posible que antici-
pen de manera oportunista que tendrén la posibilidad de evadir
las acciones o reclamos que se presenten en su contra a través de
la defensa de ilegalidad o corrupcion™.

Como se ha enfatizado a lo largo de este articulo, la asimetria
que parece ser necesaria para que esta doctrina tenga sentido no
existe en el arbitraje de inversiones. Invariablemente, en un arbi-
traje de inversiones el actor serd el inversionista y el demandado
serd el Estado. Dado que el demandado tendra siempre la opor-

82. Véase G. Roias ELGUETA, N. 75. “[ E] x-ante (at the time when they enter into the corruption scheme)
parties to the contract do not know whether they will be acting as claimant or as respondent”.

83. Véase, ibidem, “[T]he traditional approach implies a symmetrical scenario, where parties may end
up in either of the two positions and, therefore, cannot opportunistically anticipate whether they will
bein the position of freely walking away from the contract thanks to the use of the “illegality defense”.

84. Ibidem.
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tunidad de aplicar la defensa de la corrupcién o ilegalidad, el Es-
tado se encontrard siempre en una posiciéon aventajada.

En esta linea, O'TOOLE ha sostenido que

la justificacion de la doctrina in pari delicto tiene sentido en el
litigio ordinario pero no en el arbitraje de inversiones. De ma-
nera similar a la doctrina de las manos limpias, la doctrina in
pari delicto establece que en el caso de falta igual -por ejemplo,
que ambos litigantes sean parte de un contrato corrupto- el
tribunal no concederéd reparacién. En consecuencia, el reclamo
del demandante se desestima y el demandado se libera en
gran medida. En un caso de incumplimiento de contrato fuera
del arbitraje de inversion, la regla predeterminada -en el caso
de falla igual prevalece el caso del demandado- no beneficia
sistematicamente a ninguna de las partes; ninguna de las par-
tes en un contrato corrupto sabe ex ante si, en el caso de un li-
tigio, sera el demandante o el demandado. El arbitraje de
inversiones, sin embargo, es diferente, porque los inversionis-
tas privados casi siempre serdn demandantes y los estados
siempre seran demandados®.0

4.3.2 Su aplicacion en el arbitraje de inversiones desnatura-
liza su esencia al situar al inversionista en una posicion
desaventajada

En opinién de O'TOOLE, extender la doctrina in pari delicto al
arbitraje de inversiones da al Estado una ventaja, porque se podra
beneficiar de su posicion certera como demandado. Por lo tanto,
la regla default que reza que ‘en igual culpa prevalecera la pos-
tura del demandado’ se convierte en una regla que consagra que
‘en igual culpa, prevaleceré la postura del Estado’. La aplicacién

85. Traduccion libre. L. O’ TooLE, N. 13. “[ T]he justification for the in pari delicto doctrine makes sense
inordinary litigation but not in investment arbitration. Smilar to the clean hands doctrine, thein pari
delicto doctrine states that in the case of equal fault —for example, both litigants being party to a co-
rrupt contract—the court will not grant relief. Accordingly, the plaintiff’s suit is dismissed and the de-
fendant gets off largely scot-free. In a case of breach of contract outside of investment arbitration, the
default rule—in the case of equal fault the defendant’s case prevails— does not systematically benefit
either party; neither party to a corrupt contract knows ex ante whether, in the case of litigation, they
will be the plaintiff or the defendant. Investment arbitration, however, is different, because privatein-
vestors will almost always be claimants and states will always be respondents”.
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de esta figura impone al inversionista un alto costo por sus accio-
nes, pero ninguna consecuencia al Estado y a sus agentes®.

En el caso Niko Resources c. Bangladesh, el tribunal arbitral ya
notd con preocupacion esta situacion de desequilibrio y manifesto
que:

Los Demandados argumentan que, debido al acto de soborno
relacionado con la inversioén y por el cual Niko Canada ha
sido condenado, la jurisdiccién del CIADI debe denegarse al
Demandante. Si se aceptara esta postura, Petrobangla y
BAPEX podrian invocar las cldusulas de arbitraje pero Niko
no podria¥.

Uno podria cuestionar esta critica sosteniendo que, inde-
pendientemente del contexto en el que se aplique la doctrina in
pari delicto, el demandado siempre estard en una posiciéon aven-
tajada porque tendra siempre la posibilidad de alegar la defensa
de ilegalidad para oponerse a los reclamos que se presenten en
su contra. Es decir, que “donde tanto el demandante como el
demandado son culpables, el demandado invariablemente es-
tard en la posicién mas fuerte”®. Aquello es acertado. En el pre-
sente trabajo no discutimos esta premisa, pues reconocemos que
en todo contexto en el que se aplique esta doctrina el deman-
dado resulta beneficiado y que aquello es beneficioso para man-
tener el equilibrio entre las partes.

Por el contrario, nuestra critica apunta a la imposibilidad que
tiene el inversionista de ser quien se encuentre en dicha posicién

86. Véase, J. R. Crook, “Remedies for Corruption”. World Arbitration & Mediation Review, Vol. 9 (3),
2015, pp. 303-311. Citado por M. W. FRIEDMAN, F. LAvauD y J. J. MARLEY, N. 21. “The binary rule
makes an investor bear a heavy price for the actions of the State's agents or representatives, while the
Sate potentially typically bears no consequences for misconduct of its agents”.

87. Traduccion libre. Niko Resources (Bangladesh) Ltd. c. Bangladesh Petroleum Exploration & Produc-
tion Company Limited (“Bapex”) and Bangladesh Oil Gas and Mineral Corporation (“Petrobangla”),
ICSID Caso No. ARB/10/18, parr. 465. “ The Respondents neverthel ess argue that, because of the act
of bribery linked to the investment and for which Niko Canada has been convicted, ICSID jurisdiction
should be denied to the Claimant. If this position were accepted, Petrobangla and BAPEX could invoke
the arbitration clauses but Niko could not”.

88. Traduccion libre. R. KREINDLER, Competence-Competence in the Face of Illegality in Contracts and
Arbitration Agreements, Brill, 2013. Citado por G. Rosas ELGUETA, N. 75. “Where both the claimant
and the respondent are blameworthy, the respondent will invariably be in the stronger position”.
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aventajada. Si el Estado es el tinico que tendra la posibilidad de
ser demandado en las controversias que se ventilan en el marco
del arbitraje de inversiones, seré el tinico a favor de quien opere
la doctrina in pari delicto.

Como ha quedado anotado en la secciéon precedente, la justi-
ficacion detrds de la posibilidad que tienen las partes de alegar la
defensa de ilegalidad en virtud de la doctrina in pari delicto es pre-
cisamente que cualquiera de las partes podria hacerlo. Es decir,
que quien eventualmente se encuentre en la posiciéon de deman-
dado, con la posibilidad de alegar la defensa de ilegalidad, se en-
cuentre en dicha postura de manera accidental, y no de manera
prefijada®. “En otras palabras, si el demandante y el demandado
cambiasen de posicion y el demandado interpusiera su demanda

contra el demandante, este tltimo tendria la ventaja de la ‘defensa
de la ilegalidad””®.

Aplicar la doctrina in pari delicto en el arbitraje de inversiones
contraria su esencia, cuya premisa es que las partes comparten
un mismo grado de culpabilidad. Si se encuentran en igual con-
dicién de culpabilidad, no es razonable que las consecuencias ju-
ridicas negativas de esta doctrina —que consisten, en esencia, en
no concederle proteccién a quienes han cometido un ilicito—, re-
caigan tinicamente sobre una de las partes.

4.3.3 Suaplicacion en el arbitraje de inversiones no contribuye
con las politicas anticorrupcion

Ademas, esta situacion podria generar que los Estados lle-
guen a tener incentivos para solicitar, por ejemplo, el pago de coi-
mas. Una vez que estas sean pagadas, los Estados lograrian
desvanecer las protecciones de las que el inversionista era bene-
ficiario y se vuelve inmune de cualquier reclamo bajo el tratado.

89. Véase G. Roas ELGUETA, N. 75. “As stated by Lord Mansfield in the notorious English contract
case Holman v. Johnson (1775), what justifies that the respondent has always an advantage is the fact
that heisin the position of respondent “accidentally”.

90. Traduccion libre. Ibidem. “In other words, if the claimant and respondent were to change sides, and
the respondent was to bring his action against the claimant, the latter would then have the advantage
of the ‘illegality defense’”.
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Como es evidente, en lugar de combatir la corrupcion, esta situa-
cién podria promoverla®.

Esto pone en evidencia que su aplicaciéon podria ser contra-
producente con respecto a los esfuerzos en pos de la lucha contra
la corrupcién. Si bien apunta a que los inversionistas realicen sus
inversiones de manera limpia para poder acogerse a todos los be-
neficios previstos en el tratado bilateral de inversién que los am-
para (entre los cuales esta la posibilidad de llevar sus reclamos a
arbitraje), no genera incentivos para que el Estado evite ser par-
ticipe de actos de corrupcién, pues al menos en la via arbitral, no
tendra sancion alguna. Por el contrario, inmiscuirse en corrupcion
puede terminar siendo un escape intencional al arbitraje.

En palabras de O'TOOLE:

En lugar de reducir la corrupcion, las posiciones prefijadas de
las partes en el arbitraje de inversiéon —los inversionistas ac-
tian sistematicamente como demandantes y los estados anfi-
triones de manera consistente como demandados- y las
consecuencias unilaterales de un hallazgo de corrupcién, en
realidad podrian crear nuevos incentivos para el soborno®.

En conclusidn, la aplicacién de la doctrina in pari delicto, cuyo
objetivo es evitar conceder remedio legal a inversionistas que se
han inmiscuido en actos de corrupcién, puede terminar teniendo
efectos contraproducentes y frustrar la coordinaciéon entre la
lucha contra la corrupcién y el arbitraje de inversiones.

91. Vedse L. O'TooLE, N. 13. “Extending the in pari delicto doctrine to investment arbitration gives the
host-state an advantage, because the host-state will benefit fromits almost certain position as respon-
dent/defendant. The default rule is transformed from ‘in equal fault, the defendant’s case prevails' to
‘in equal fault, the host-state’s case prevails.” Thisdefault rulein investment arbitration actually creates
an incentive for host-states to solicit bribes for investments. Once paid, these bribes will defeat the
protections of investment treaties and immunize host-states from liability under the treaty. Rather than
suppressing bribery, an investment tribunal system eager to hear and rule on allegations of bribery
may actually encourage bribery”.

92. Traduccion libre. Ibidem. “Rather than reducing corruption, the fixed roles of parties in investment
arbitration —investors consistently acting as claimants and host-states consistently acting as respon-
dents—and the one-sided consequences of a finding of corruption might actually create new incentives
for bribery”.
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5. POSIBLES SOLUCIONES

A lo largo de las secciones precedentes hemos abogado por
limitar la procedencia de la defensa de la corrupcion en el arbi-
traje de inversiones y reevaluar la aplicabilidad de la doctrina in
pari delicto en este ambito. Consideramos que estas figuras no con-
tribuyen con las politicas anticorrupcién, pues permiten que
cuando dos partes han participado en précticas de corrupcion,
una asuma un gran costo mientras que la otra se ve beneficiada®.
Esta situaciéon no desincentiva el cometimiento de practicas de
corrupcion, pues dado que con antelacion se conoce cuél seré la
parte perjudicada (el inversionista) y cudl la beneficiada (el Es-
tado), podrian generarse incentivos para que esta tiltima cometa
actos de corrupcion.

A nuestro parecer, a fin de evitar incentivos ex ante para el
cometimiento de practicas corruptas por parte del Estado, los tri-
bunales arbitrales deben contar con un espectro mas amplio de
posibles remedios frente a disputas precedidas por actos de co-
rrupcion’. Algunos tribunales arbitrales han contemplado la po-
sibilidad de reconocer, a favor del inversionista, algun tipo de
remedio legal a pesar de su participacién en el esquema de co-
rrupcion®.

Por ejemplo, en el caso Metal-Tech Ltd. c. Repiiblica de Uzbekis-
tan, el tribunal arbitral se declaré incompetente pero concluyé
que por la participacion del Estado en los actos de corrupcién, la
cual es implicita en la propia naturaleza de la corrupcién, es justo
que las partes compartan los costos del arbitraje®. Igualmente, en
el caso Fraport c. Filipinas —un caso en el que, en opinién del tri-
bunal arbitral, se vulner¢ el requisito de legalidad—, el tribunal

93. J. SUMMERFIELD, N. 19, p. 1.

94. Véase, G. Ross ELGUETA, N. 75. “[I]n order to avoid wrong ex-ante incentives on the future respon-
dent, the arbitral tribunals should resort to a broader spectrum of remedies”.

95. Véase, ibidem. “[ S ome arbitral tribunals have contemplated the possibility of recognizing, in favor
of the claimant, some sort of legal protection (other than contractual remedies), notwithstanding his
participation to a corruption scheme”.

96. Véase, Metal-Tech Ltd. c. RepUblica de Uzbekistan, N. 38, parr. 422. “That does not mean, however,
that the Sate has not participated in creating the situation that leads to the dismissal of the claims.
Because of this participation, which isimplicit in the very nature of corruption, it appearsfair that the
Parties share in the costs’.
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arbitral, a pesar de declararse incompetente en razén de la mate-
ria, condené a ambas partes a cubrir los costos del arbitraje de
manera conjunta. Ademads, en su andlisis, sostuvo que “los prin-
cipios de justicia deberian exigir que un tribunal impida que un
gobierno plantee a las violaciones de su propia ley como una de-
fensa jurisdiccional cuando conscientemente ha pasado por alto
y respaldado que una inversién no cumpla con su ley”?”.

Sin embargo, consideramos que, més alla de estos remedios
preliminares, en el marco del arbitraje de inversiones es necesario
alejarse de la idea de que no debe concederse remedio legal al
actor si este se ha inmiscuido en actos de corrupcién. Es funda-
mental, por ende, reevaluar la conveniencia de incluir en los tra-
tados bilaterales de inversion disposiciones expresas acerca del
cometimiento de actos de corrupcién que impiden a los tribunales
arbitrales conocer controversias precedidas por actos de esta na-
turaleza; y reconsiderar la postura que han tomado algunos tri-
bunales arbitrales al declararse incompetentes aun en ausencia
de estas disposiciones expresas, sobre la base del orden publico,
los principios generales del derecho y, en general, la doctrina in
pari delicto.

En nuestra opinién, los Estados que han sido participes del
accionar corrupto de los inversionistas deben ser impedidos de
invocar la defensa de corrupcién®, por lo que los tribunales arbi-
trales deben estar facultados para conocer reclamos precedidos
por corrupcion.

Consideramos que ante alegaciones de corrupcion los tribu-
nales arbitrales deberian poder proceder como lo han hecho, por
ejemplo, en casos como MTD v. Chile. Si bien en este caso no es-

97. Traduccion libre. Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Filipinas, ICSID Caso No.
ARB/03/25, parr. 346. “Principles of fairness should require atribunal to hold a government estopped
fromraising violations of its own law as a jurisdictional defense when it knowingly overlooked them
and endorsed an investment which was not in compliance with its law”.

98. Traduccion libre. T. MesHEL, N. 66, p. 269. “A host state, and particularly a developing one, that was
aware of, encouraged, or participated in, an investor’s corrupt behaviour, should be estopped from
invoking the corruption defence in investment arbitration proceedings, or, alternatively, that remedies
other than the complete dismissal of the investor’s claims should be devised to deal with thelegal con-
sequences of corruption”.
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tuvo precedido por actos de corrupcion, lo estuvo por actos que
violentaron el requisito de legalidad o la obligacién de que la in-
version guarde conformidad con las leyes locales del Estado re-
ceptor. El tribunal arbitral, en lugar de declararse incompetentes,
conoci6 los méritos de la controversia y castigé al inversionista
por el cometimiento de practicas ilicitas al reducir sustancial-
mente el monto de indemnizacién que les corresponderia por res-
ponsabilidad del estado. El tribunal redujo en 50% el monto de
la indemnizacién a la que el inversionista tenia derecho y sostuvo
lo siguiente: “el Tribunal considera que las Demandantes deben
cubrir parte de los dafios y perjuicios sufridos y el Tribunal estima
que la parte correspondiente al 50% después de la deduccion del
valor residual de su inversién [...]"%.

Es importante recordar que las politicas anticorrupcion tie-
nen como objetivo el bienestar general, al buscar eliminar las con-
secuencias nefastas de este fenémeno en el ambito politico,
econémico, social, etc. A nuestro parecer, mas contribuye con el
bienestar general el impedir que los Estados presuman que al co-
meter actos de corrupcién podrian eximirse de sus obligaciones
internacionales con los inversionistas —lo cual genera desincenti-
vos para la inversién—, que el privar a la parte demandante del
derecho a reclamar por haber cometido actos de corrupcion.

Hacer que el estado anfitriéon rinda cuentas, al menos hasta
cierto punto, en tales circunstancias, podria ser mas condu-
cente al objetivo final de las politicas anticorrupcién y la pro-
teccion de la inversion internacional que centrarse tinicamente
en la corrupcién del inversor y absolver al estado anfitrién co-
rrupto de toda responsabilidad'®.

99. Traduccion libre. MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile SA. v. Republica de Chile, ICSID Caso No.
ARB/OL/7, parr. 246. “The Tribunal considerstherefore that the Claimants should bear part of the da-
mages suffered and the Tribunal estimates that share to be 50% after deduction of the residual value
of their investment calculated on the basis of the following considerations’.

100. Traduccion libre. T. MEsHEL, N. 66, p. 269. “Holding the host state accountable, at least to some
extent, in such circumstances, would arguably be more conducive to achieving the ultimate goal of
anti-corruption policies and international investment protection than focusing solely on the investor’s
corruption and absolving the corrupt host state from any and all responsibility”.
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6. RESUMEN Y CONCLUSIONES

Las alegaciones de corrupcién se presentan cada vez con més
frecuencia en el arbitraje de inversiones. Por lo tanto, es de vital
importancia que los tribunales que se enfrenten a tales alegacio-
nes estén dotados de las herramientas necesarias para promover
la lucha contra la corrupcion.

Actualmente, los Estados estan dotados de la posibilidad de
alegar la defensa de corrupcién cuando un reclamo en su contra
ha sido precedido por actos de corrupcion. La finalidad de alegar
esta defensa es objetar la competencia del tribunal arbitral, sobre
la base de la doctrina in pari delicto, que busca impedir que se con-
ceda remedio legal a quien ha cometido un ilicito junto a su con-
traparte.

Las herramientas que el arbitraje de inversiones actualmente
ofrece para prevenir la corrupcién si podrian lograr desincentivar
las précticas corruptas en inversionistas. La posibilidad de que
los Estados aleguen la defensa de corrupcion y que los tribunales
arbitrales rechacen sus reclamos sobre la base de la doctrina in
pari delicto podria evitar que los inversionistas se vinculen con
actos de corrupcion a fin de garantizar que sus eventuales recla-
mos en contra del Estado seran resueltos en sede arbitral.

No obstante, estas figuras no parecen desincentivar las prac-
ticas de corrupcién por parte del Estado, pues ambas le eximen
de participar en un proceso arbitral y evitan que prosperen los
reclamos en su contra. Esto conlleva situacién sumamente ine-
quitativa, que impone a los inversionistas un alto costo por in-
miscuirse en actos de corrupcién y a los Estados una suerte de
inmunidad. Podrian, incluso, promover los actos de corrupcién
porque la consecuencia légica es que se evita el arbitraje y, por
ende, el cumplimiento de sus obligaciones internacionales con los
inversionistas.
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En consecuencia, consideramos que asi como la doctrina in
pari delicto impide que el inversionista obtenga tutela si fue parti-
cipe de actos de corrupcion; deberia impedirsele al Estado alegar
la defensa de corrupcion si fue este quien particip6 de los actos
de corrupcién. Es necesario repensar la aplicacién de la defensa
de la corrupcién desde la perspectiva de la ineficacia del dolo pro-
pio. Una correcta aplicacion de esta doctrina implicaria que, asi
como a los inversionistas no se les permite que prosperen sus re-
clamos si sus actos estuvieron viciados de corrupcioén, en virtud
de la doctrina in pari delicto; a los Estados no se les deberia per-
mitir alegar la defensa de corrupcién. Por ende, los tribunales ar-
bitrales deben contar con un espectro mas amplio de posibles
remedios frente a disputas precedidas por actos de corrupcion.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 81






R

CARMIGNIAGNI PEREZ

aB0OGabOSs

ENFOCADOS

En conflictos complejos

PRACTICA
INTERNACIONAL

Disputas en multiples jurisdicciones
bajo diversas reglas arbitrales

ESPECIALISTAS

En diferentes tipos
de confroversios

ecarmi@cplaw.ec hgarcia@cplaw.ec
Av. 9 de Octubre 100 Av. Naciones Unidas E 20-30 y Nunez de Vela
Edif. La Previsora, oficina 2202 - Guayaquil Edif. Metropolitano, oficina 1107 - Quito

+ 593 4 230 0600 + 593 2 395 9590 www.cplaw.ec







Sobre como enfrentar el tema corrupcion

* %

desde el arbitraje y
los mecanismos existentes®

Danny Quiroga Anticona™*

Recibido/Received: 15/06/2018
Aceptado/Accepted: 16/07/2018

SumMARIo: 1. Introduccién: El efecto de la corrupcion y el arbitraje.
1.1 Acuerdos internacionales contra la corrupcion: ;son relevantes?
1.2 Experiencia internacional: algunos casos emblematicos. 2. El
accionar sua sponte del Tribunal. 2.1. Identificacién de evidencias:
la evidencia circunstancial. 2.1.1 El traslado de la carga de la
prueba. 2.1.2 El estdndar de la prueba: estdindares minimo-ma-
ximo. 2.1.3 El balance de probabilidades. 2.2 El entrenamiento del
arbitro. 3. Doctrina clean hands. 4. Consecuencias de hallazgos com-
probados de corrupcioén: el arbitro no es juez. 5. A manera de con-
clusién.

El presente articulo es una adaptacion hecha a un trabajo que el autor realizé previamente anali-
zando el tema del tratamiento de la corrupcion dentro del arbitraje peruano, de acuerdo a marco
regulatorio local e internacional. Sin embargo, el aspecto de la practicainternacional resulta el re-
levante y pertinente para ser aplicado dentro de la préctica moderna arbitral internacional, coherente
con los tiempos en que la creciente corrupcion suele buscar nuevas formas para poder |egitimar
tales actos, cuestionables desde todo punto de vista. El articulo original sali6 publicado en la Revista
de Arbitragje de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, <goo.gl/1sS3HQ>, y en larevista di-
gital <www.enfoquederecho.com>.

Abogado, titulado en la Universidad de San Martin de Porres, con estudios de maestriaen Derecho In-
ternacional Privado en la Universidad Johannes Gutenberg en Mainz, Alemania. Socio en arbitrajes
del Estudio Paitan & Abogados, especializado en temas de arbitraje internacional tanto en materia co-
mercial como deinversiones. Asimismo, abogado en disputas relativas alas contrataciones del Estado.
Correo electronico: dquiroga@estudiopaitan.com

D. QuiroGA, “ Sobre como enfrentar el tema corrupcion desde el arbitraje y 10s mecanismos existentes’,
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 9, 2017.



86

Sobre cémo enfrentar el tema corrupcion desde el arbitraje y los mecanismos existentes

PALABRAS CLAVE: corrupcion, metodologia, andlisis.
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RESUMEN: El presente trabajo dedicado al tema corrupcién
busca explicar la metodologia que hoy en dia trata estos casos
especiales y que no son mds (o no deberian serlo) soslayados.
Para ello, se busca dar a conocer tales avances a fin de saber
cémo acercarse al tema y como tratarlo al interior de un pro-
ceso arbitral. Un aspecto que se analiza es la experiencia in-
ternacional: casos emblematicos a partir de los cuales se ha
desarrollado en parte la metodologia y que en los tribunales
arbitrales modernos resultan ser de practica usual cuando
existen casos que presenten tales elementos de corrupcién.
Otro aspecto bajo comentario es la explicacion de los métodos
de anaélisis en forma detallada y, finalmente, un tema impor-
tante, es la consecuencia de hallazgos sobre corrupcion den-
tro de un proceso, el accionar del arbitro, el rol que toma al
momento de emitir su decision.

ABSTRACT: This article, which is dedicated to the topic of cor-
ruption, seeks to explain the methodology that is nowadays
used for these special cases and that are no longer (or should
not be) ignored. To do this, the article tries to make known
such advances in order to know how to approach the issue
and how to deal with it within an arbitration process. An as-
pect that is analyzed is the international experience: emblem-
atic cases from which the methodology has been, in part,
developed and, which in modern arbitration courts turn out
to be of usual practice when there are cases that present such
elements of corruption. Another aspect which is commented
is the detailed explanation of the methods of analysis and, fi-
nally, an important issue is the consequence of findings about
corruption within a process, the actions of the arbitrator and
the role he takes issuing his decision.
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1. INTRODUCCION: EL EFECTO DE LA CORRUPCION Y
EL ARBITRAJE

La corrupcién adopta muchas formas y suele mezclarse mu-
chas veces en actos que han sido en apariencia efectuados vali-
damente. Siendo esto asi se puede manifestar en simples entregas
de dinero sobornos, prebendas, fraudes, lavado de dinero y otros
mas, lo que tiene como consecuencia dificultar el poder detectar
el momento del vicio. Adicionalmente debe manifestarse que la
definicion legal de corrupcién en el mundo varia y es por ello que
la forma en que serd combatida la corrupcién dependera de la ley
aplicable y la sede arbitral.

El arbitraje como jurisdiccion reconocida en muchos paises
tiene sus propios niveles normativos a los que se acude para so-
lucionar una controversia, asi tenemos de manera muy genérica
primero el convenio arbitral, las reglas de conduccién del proceso,
la ley aplicable y finalmente las practicas internacionales. Dado
que usualmente no existen disposiciones directas referidas a
cémo afrontar un caso tefiido de corrupcion, es que un arbitro
atento y experimentado debera hacer uso de aquella(s) fuente(s)
que le permita dentro del proceso que ventila poder reconocer,
analizar y evaluar los elementos de corrupcion en relacién con la
resolucion de controversia planteada, que es justamente el en-
cargo dado que le respalda la institucién arbitral.

En el campo de las contrataciones del Estado, la corrupcién
ha estado presente muchas veces (sucede hoy dia). Como ejemplo
bastaré el caso tipico de aquella empresa privada que resulta ser
la ganadora de la Buena Pro de un proceso de seleccién, habién-
dose valido de actos de corrupcién coludida con funcionarios pu-
blicos en la elaboraciéon premeditada de los términos de
referencia. Asimismo, la empresa que sin mayor experiencia con-
forma un consorcio, pero lo hace bajo control del funcionario pu-
blico para que le sirva de canal formal en recibir dinero mal
habido, la celebracién de transacciones extrajudiciales con reco-
nocimiento de dafios y perjuicios al contratista con clausulas ar-

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 87



Sobre cémo enfrentar el tema corrupcion desde el arbitraje y los mecanismos existentes

bitrales, entre otros. De ser detectados tales elementos por el ar-
bitro, ;debe mantenerse al margen de los mismos el arbitro o el
tribunal?

En ese sentido, ;qué posibilidades y bajo qué marco puede
un arbitro actuar sobre todo cuando detecta que el caso que se
encuentra ventilando contiene matices que develan vicios de co-
rrupcién subyacentes? El ambito de accién del arbitro es un tema
ampliamente estudiado, y resulta esencial la comprension de este
aspecto porque servira de base para que en el anélisis prospectivo
que lleve a cabo el arbitro no soslaye elementos de corrupcion. Si
bien es cierto el campo de actuacion arbitral estd determinado por
el acuerdo entre las partes (convenio arbitral); también es cierto
que estd determinado por las leyes que regulan la materia arbitral,
como bien indica BORN?, la base de la funcién arbitral no puede
ser alterada por el convenio arbitral, cuando existe un evidente
perjuicio a una de las partes, es por ello que en esta funcién se
deben observar las normas imperativas. Esta interaccion de cam-
pos que determinan la capacidad decisoria arbitral resulta vital
para poder pronunciarse en relaciéon a elementos de corrupcion
y asi mantener a salvo la jurisdiccién arbitral de esos vicios.

Sin embargo, en la experiencia extranjera el tratamiento de
la corrupcién en materia arbitral tiene precedentes desde hace va-
rias décadas, produciendo bastante doctrina y todo un trata-
miento al respecto, contribuyendo de esta manera en fortalecer y
capacitar més al rbitro con herramientas que le permitan no es-
quivar, sino incorporar el tema y ademads pronunciarse sobre el
mismo?, lo que tendrd un efecto determinante en salvaguardar la
institucion arbitral. Se espera que esta contribucién no sélo pre-
sente el tema, sino que ademads sirva para que sus mecanismos
sean aplicados en aquellas controversias en arbitrajes que afron-
ten planteamientos formales de incumplimientos contractuales

1.  G.Born, International Commercial Arbitration, 1ra Ed., Kluwer, 2009, p. 1604.

2. Aunqueen laactualidad es de observar que se vienen desarrollando foros internacionales en donde el
tema principal es nuevamente la corrupcion enlos arbitrajesinternaciona es reflejando la preocupacion
delacomunidad internacional en retomar estos temas. El renombrado I nstitute of Transnational Arbi-
tration (ITA, por sussiglas en inglés) desarroll6 laimportante conferencial TA-ASIL sobre Corrupcion
en Arbitrgje Internacional: Evidenciay Remedios el pasado abril de 2015 en Washington DC.
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que en el fondo contengan exigencias viciadas de prebendas, so-
bornos y otras modalidades ilicitas.

1.1 Acuerdos internacionales contra la corrupcién:
;son relevantes?

En todo proceso de analisis es importante conocer el entorno.
Resulta pertinente dar una breve mirada al mundo y su posicién
frente a la corrupcién. Desde hace varias décadas tanto diversos
Estados, como organizaciones interestatales importantes han de-
cidido no sélo efectuar declaraciones, sino ademads que las mis-
mas sean instrumentos que estén a disposicion de especialistas
en aquellos casos que puedan estar viciados de corrupcién. Esta
postura denota una gran preocupacion de la comunidad interna-
cional en reducir, en lo posible, que la corrupcién siga siendo sos-
layada y mucho menos que mine por dentro importantes
mecanismos como el arbitraje.

Un primer pronunciamiento que abordé el asunto fue la Ley
de Practicas Corruptas en el Extranjero (American Foreign Co-
rrupt Practices Act), la cual es una ley federal americana que
desde 1977 prohibe précticas de corrupcién en el extranjero por
inversionistas americanos. A la fecha esta norma importante ha
sido enmendada y cuenta desde el 2012 con una guia practica
para su aplicacion. Es quiza el documento que motivo la genera-
cién de otros que fueron elaborados como convenios. Entre otros
instrumentos destacables se encuentra: (i) la Convencién para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales?; (ii) la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién?; y, (iii) la Ley An-
tisoborno de Reino Unido (UK Bribery Act)°.

3. Conocida como la OECD Anti Bribery Convention. Es una convencion gque nacié ainiciativa de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) y desde 1997 ha servido de
instrumento internacional para adecuar las normas internas.

4.  Esunconvenio multilateral en vigenciadesde el 2003 y dispone medidas para evitar la corrupcién do-
meéstica e internacional. Perti es parte de este instrumento.

5. Enél afio 2010, el parlamento inglés expidi6 estanorma que, entre otras disposi ciones, sanciona actos
de corrupcién en un amplio sentido.
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Ademads de estos documentos importantes de caracter gene-
ral, es pertinente mencionar en lo relativo al mundo arbitral que
una de las instituciones mds prestigiosas en materia de arbitraje
como es la Camara de Comercio Internacional (en adelante, CCI)
con sede en Parfs, la cual en el afio 2011 expidi6 la Cldusula ICC
Anticorrupcién®. KILCHES comenta al respecto que los diferentes
puntos de vista de los tribunales arbitrales relativos al tema mo-
tivaron que la CCI expidiera la cldusula modelo anticorrupcion,
mediante la cual las partes acordaran expresamente que el tribu-
nal estarfa encargado en caso de problemas de corrupcién’. Este
es un avance, pero no la solucién al tratamiento del problema.

Es por ello que consideramos que si han sido y son relevantes
todos estos instrumentos, primero porque estdn sirviendo de mo-
delo para muchos Estados en reorientar sus sistemas juridicos a
fin de tomar una actitud firme contra la corrupcién; segundo por-
que algunos de ellos en su aplicacién son de orden internacional;
y, tercero porque sirven para que el arbitraje adopte practicas efi-
cientes que permitan abordar profesionalmente estos asuntos. Si
bien es cierto se estd hablando de la experiencia internacional en
el manejo del tema, considero que es perfectamente valida la
adopcioén de estas practicas en el arbitraje local de contrataciones
publicas, mas ain cuando la idea es evitar que la corrupcién tan
extendida encuentre un nicho de tolerancia en el arbitraje.

1.2 Experiencia internacional: algunos casos emblematicos

Consideramos ilustrativo referirnos a algunos casos emble-
maticos que se ocuparon de este asunto desde hace varias déca-
das para saber cémo ha sido la evolucién y el tratamiento del
mismo en la esfera arbitral.

6.  Esundocumento bastante interesante puesto que abordael problemade manerafrontal, cuentacon un
glosario de précticas prohibidas en su articulo 1 de la parte |, ademés de referirse a las paliticas cor-
porativas como medidas anticorrupcion en su articulo 3 delaparte 1.

7. R.KiLcHEs, “Die Behandlung des Einwandes von Korruption in Schiedsverfahren und bei der Anfe-
chtung von Schiedsspriichen”, SchiedsVZ, Vol. 3, Revista del Instituto Aleman de Arbitrgje (DIS),
2016, p. 153.
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La primera referencia que se tiene es el emblemaético caso ar-
bitral llamado Lagergren Case®, el primer caso arbitral que traté el
asunto de la corrupcién. El caso en si estaba relacionado a un con-
trato mediante el cual una empresa britdnica le habia encargado
a un intermediario argentino, comisiones para obtener contratos
de obras publicas en Argentina. El caso resulto ser particular por-
que el arbitro tnico, el profesor LAGERGREN, determiné que hubo
actos de corrupcién comprometidos con ese negocio. Esto motivé
a que diera su célebre pronunciamiento mediante el cual denegé
jurisdiccién a las partes. En uno de los extremos de su pronunci-
amiento sefialaria lo siguiente: “in the presence of a contract in dis-
pute of the nature set out hereafter, condemned by public policy, decency
and morality, I cannot in the interest of the administration of justice
avoid examining the question of jurisdiction on my own motion™. El
caso sigue siendo emblemaético pues, si bien es cierto abordé el
tema corrupcion, fue criticado por la forma de resolver al declarar
la no jurisdiccién y no aplicar la doctrina de separabilidad del
convenio arbitral para conservar su competencia, dej6 abierto el
camino para posteriores pronunciamientos por parte de tribuna-
les arbitrales para afrontar el tema de fondo.

Un caso posterior es el que sucedié entre una compafia bri-
tanica, la reclamante, y una compafiia francesa'. La operacién
consistia en que la empresa britanica brindaria servicios para pro-
veer informacion y facilitar ganancias en la obtencién de negocios
con un gobierno africano. La operacién en los documentos se pre-
sentaba como bastante seria, pero lo interesante esta en que cier-
tas declaraciones de las partes y los testigos en el desarrollo del
proceso, junto con otras evidencias, produjeron en el tribunal in-
dicadores de que la operacién en papeles distaba de lo que en re-
alidad intentaban las partes''. Finalmente, el tribunal resolvié
indicando que bajo la ley francesa el soborno es un ilicito e inmo-
ral. Este caso, tal como lo expone MARTIN, se distancié del caso

8. CClI, Caso No. 1110, 1963.

9. E.Muac, Corruptionin International Commercial Arbitration: The Right of the Arbitrator to Conduct
Sdf-initiated Investigation of Corruption, Tesis de Maestria en Derecho Procesal Internacional, Arbi-
traje Comercial Internacional. Universidad de Uppsala, 2013, p. 16.

10. CCI, Caso No. 3913, 1981.

11. T. MarTiN, “International Arbitration and Corruption: An Evolving Standard”, International Oil, Gas
& Energy Dispute Management, Mineral Law Series VVolume, 2002, p. 14.
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antes citado, puesto que el tribunal se declar6 competente para
arbitrar, declarando el consulting agreement nulo e invélido, vale
decir, afronté de una manera particular los méritos del caso.

Un ejemplo més. Una empresa demandante con sede en Lie-
chtenstein y una empresa de construccion alemana'?, ambas par-
tes habian suscrito varios acuerdos basicos por un periodo de diez
anos en donde la demandante proveeria de servicios en la bus-
queda de contratos de construcciéon a la demandada en diversos
paises. La disputa tenia que ver con el pago de mayores porcen-
tajes por una serie de acuerdos adicionales que tenian, sin em-
bargo, al tribunal le llamé la atencién uno de los acuerdos que
disponia pagos, pero sin describir claramente los servicios a efec-
tuar. Al ser este acuerdo algo inusual, el tribunal propuso que un
experto independiente se encargue de revisar tales documentos
y cuentas. Luego de una serie de objeciones, y luego de un largo
andlisis el tribunal determiné que el objeto real de ese acuerdo
era el pago de sobornos. Este caso es muy ilustrativo puesto que
demuestra como la evidencia documental, el discovery y las infe-
rencias pueden determinar la suerte de las alegaciones de corrup-
cién®. Ademas, en este caso el Tribunal desplazé la carga de la
prueba (shifting the burden of proof) usualmente a cargo de quien
alega los hechos y asumi6 la investigacion.

Existen muchos casos arbitrales més que han ido trazando
mejor el manejo del tema, estableciendo practicas modernas efec-
tivas relativas al tratamiento de controversias con evidentes ele-
mentos de corrupcién camuflados. Son justamente estos casos los
que nos servirdn para poder tomar uno u otro mecanismo de eva-
luacién a determinados elementos que no sean claros y que pue-
dan tener incidencia con los resultados del proceso.

12. CClI, Caso No. 6497, 1994.
13. 1. Uruc, Corruptionin International Arbitration, Tesis paralaobtencién del grado Doctor en Ciencias
del Derecho (SID). Universidad Estatal de Pensilvania, 2016, p. 216.
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2. EL ACCIONAR SUA SPONTE DEL TRIBUNAL

El asunto central se encuentra ahora en cual es la medida o
accion que debe tomar un tribunal o un arbitro tinico en caso se
halle frente a este tipo de procesos con serios visos de corrupcion.
La clave esta contenida en el derecho/obligacién sua sponte que
tiene el tribunal para, en forma voluntaria, ingresar a hacer revi-
sion de determinados aspectos que resulten dudosos en su ob-
tencién o finalidad. En si mas que una medida es una actitud clara
y proactiva que debe tener el tribunal, no tolerando elementos
poco claros (corrupcién alguna) en el proceso que esté a su cargo.

FRIEDLAND, sefiala de manera bastante interesante que hay dos
categorias de casos en los que los arbitros estan justificados para
hacer uso de su poder y sua sponte obtener evidencia. Un tipo de
casos serian aquellos que implican asuntos de orden publico,
cuando consideran los arbitros han sido explorados inadecuada-
mente 0 no lo han sido, un ejemplo seria aquellos casos llamativos
relativos a contratos que pueden haber sido obtenidos por corrup-
cidén, en este caso el uso del poder sua sponte no es controvertido;
el otro tipo de casos, més interesante sefiala, son aquellos mas
complicados y menos llamativos en donde el asunto de si los &r-
bitros deben ejercer su poder sua sponte para solicitar evidencia,
en su opinién debe depender de la extensién a la cual el arbitro
estd obligado en la ordinaria operacién de la carga de la prueba.
No obstante, es claro en indicar que él considera que los arbitros
si tienen el poder ex officio para llamar a la produccién de la prueba
y en ambas categorias de casos'®. Nuestra ley de arbitraje si con-
cede esta herramienta a los arbitros, lo que veremos mds adelante.

Esta herramienta es clave para que la actuacién arbitral no
quede inerme o pasiva ante hechos que se presenten de una
forma tal que no se condiga con la realidad de la operacién. Las
modalidades de corrupcién son bastas como hemos visto, por ello
el hallazgo de la evidencia requerida serd determinante para de-
velar y resolver en forma correcta actos tefiidos de corrupcion.

14. P FrIEDLAND, Fact-Finding by International Arbitrators— The|ssue of Sua Sponte Calls for Evidence,
ASA Conference, conferencia organizada por la Swiss Arbitration Association, 2015, p. 1.
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La doctrina hoy en dia concuerda en el uso del poder de los
arbitros para sua sponte solicitar evidencia; sin embargo, la critica
a esta practica es referida a sus limites. ;Cual es el limite de un
accionar sua sponte? Al respecto sostenemos que la motivacion de
buscar una evidencia estda basada en una duda razonable, como
sucediera en el famoso Caso No. 6497 de la CCI", pues en este
caso el tribunal hallé que una de las adendas estaba referida a un
pago exorbitante (no usual en esas practicas comerciales) y no es-
taba plenamente justificado o identificado el motivo del mismo.
Esto fue determinante para que el Tribunal ejerciera su poder sua
sponte y entrara a solicitar méas evidencias, comprobandose des-
pués que tal adenda del contrato era una que encubria pagos de
sobornos. Sin embargo, consideramos que esta duda razonable
de buscar mayores evidencias sua sponte en casos determinados,
debe ser ejercida atendiendo: (i) el riesgo de emitir un laudo ultra
petita; (ii) considerando los usos que conlleva en todo momento
el debido proceso; y, (iii) no estableciendo sanciones. Estos, de
alguna manera, podrian ser los limites que tendria que acatar
todo arbitro frente a esta situacién particular, lo contrario seria
convalidar los actos que ocultan la corrupcién.

En consecuencia, el accionar sua sponte de un Tribunal es
completamente permitido, a partir de ello sostenemos que no sélo
puede sino que debe ingresar a la buisqueda de la evidencia re-
querida. En ese sentido, como sefiala MUjIC “la restriccion del ar-
bitro para decidir en materias no presentadas por las partes,
queda en contraste con la obligacion de emitir un laudo ejecuta-
ble. [....] [U]n &rbitro, quien conlleva un rol jurisdiccional, no
puede ignorar ilegalidades en orden de cumplir enteramente su
rol, como arbitro de las partes”'¢. Teniendo claro lo que le esta
permitido al tribunal, la pregunta seria cémo se lleva a cabo en la
realidad este accionar particular del tribunal. A continuacion, al-
gunas referencias.

15. CClI, N. 12. “With respect to product agreement Q, however, the arbitral tribunal found that there was
ahigh enough degree of probability that the real object of product agreement Q was to channel bribes
to officialsin country X for thisto be considered a case of bribery”, en J. J. ARNALDEZ, Y. DERAINS y
D. HAsCHER, Collection of ICC Arbitral Awards 1996 — 2000, Kluwer Law, p. 233.

16. E.Muac, N. 9, p. 41.
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2.1 Identificacion de evidencias: la evidencia circunstancial

Hay que partir entendiendo que no existe un compendio pro-
cesal, ni nacional ni internacional al respecto; aqui la experiencia,
el sentido comtn y el criterio de los arbitros van a jugar un rol
importante. Entonces, estando ante una situaciéon concreta en la
cual los arbitros no dejaran pasar elementos que les hayan gene-
rado sospechas de corrupcién, ingresamos a la fase de cémo el
tribunal sua sponte debe conducirse a partir de estos hechos, para
obtener una evidencia. Usualmente existen dos categorias de evi-
dencias, la evidencia directa que vendria a ser esa prueba irrefu-
table y que determinard la suerte del caso y la otra categoria es la
evidencia circunstancial, que es aquella detectada como conse-
cuencia de la experiencia y la suspicacia ante los elementos pre-
sentados en el curso aparente normal de un proceso.

En casos con matices de corrupcion, es muy raro hallar una
evidencia directa que corrobore las sospechas. El hallazgo de una
evidencia en si es una tarea compleja que se debe hacer en forma
bastante aguda, a fin de evitar que la conducta que nos genera
alerta, sea obviada y por el contrario sea contrastada con la evi-
dencia requerida. Pero, ;cudl es la evidencia requerida?

Sefiala SCHERER al respecto, en la practica es muy raro que la
prueba directa de la corrupcion esté disponible, la mayoria de tri-
bunales explica, han tenido que darse por satisfechos con la fa-
mosa prueba circunstancial’. La prueba circunstancial hallada
debera ser decisiva para poder establecer el nexo que nos lleve a
determinar las sospechas de corrupcion. En ese sentido, los casos
que han abordado el tema en los tltimos afios han ido estable-
ciendo ciertos procedimientos o estdindares de obtencién.

La regla general es que cada alegacion de las partes deba
estar acompafiada de las pruebas que sustenten lo alegado. Pero
en la practica aquellos tribunales que han estado ligados en casos
con elementos de corrupcién han “tenido” que tomar ciertas dis-

17. M. ScHRER, “Circumstantial Evidence in Corruption Cases before International Arbitral Tribunals’.
International Arbitration Law Review, Vol. 5, No. 2, 2002, p. 31.
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tancias de aquellas premisas basicas. Es ahi en donde algunos tri-
bunales han hecho uso de la reversién de la carga de la prueba
y/o reduciendo la condicién del balance de probabilidades del
estandar de la prueba’®.

Un caso muy ilustrativo al respecto en temas de arbitraje de
inversiones fue EDF Services v. Romania®, aqui se muestran aque-
llas dificultades encontradas por las partes intentando probar la
corrupcién en arbitraje internacional, en ese caso en el estado de
las evidencias era improbable que el inversionista pueda tener
éxito con su alegacién de corrupcién en el balance de probabili-
dades®. Interesante ejemplo de cdmo el proceso arbitral ha tenido
que adecuarse a las circunstancias, en una suerte de simbiosis
legal, a fin de no dejar elemento alguno que tenga como resultado
un laudo que sea potencialmente anulable por ser contrario al
orden publico. En forma sucinta veremos en qué consisten estas
técnicas para la busqueda de evidencias.

2.1.1 El traslado de la carga de la prueba

En un proceso arbitral u otro de cualquier naturaleza, es
usual que quien plantee la demanda deba acompafar junto con
su reclamo las pruebas pertinentes del hecho reclamado. KHVALE!
sefala que el traslado de la prueba es algo similar a hacer una
presuncion procesal®'. La regla es simple en los casos donde una
parte reclama que un contrato en cuestién encubre sobornos, el
tribunal arbitral puede trasladar la carga de la prueba a la parte
que reclama la legalidad de la transaccion®. Esta es una de las
formas de entender el traslado de la prueba que es una herra-
mienta que va a permitir al Tribunal hacer un trabajo de prospec-
cién analitica y limpieza contra cualquier elemento ligado a la

18. M. Hwancy K. Lim, “Corruption in Arbitration — Law and Reality”, Asian International Arbitration
Journal, Nimero 1, 2012, p. 14.

19. ICSID, Caso No. ARB/05/13, 2008.

20. M. Hwang,y K. Lim, N. 18, p. 16.

21. V. KHvaLEl “Using red flags to prevent arbitration form becoming a safe harbor for contractsthat dis-
guise corruption”, ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 24, Specia Supplement, 2013,
p. 24.

22, |bidem.
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corrupcion. No obstante, no es la tinica forma de hacer uso de la
figura la carga de la prueba.

En un proceso arbitral ante la CCI* el demandado argu-
ment6 que uno de los hechos base del reclamo del demandante
habia sido fraudulento. Esta era parte de la defensa que plantea-
ron, sin embargo el Tribunal declaré que la parte que hacia esta
alegacion tenian que ser los primeros en producir un documento
que generase un minimo de confianza en la autenticidad de la
alegacion. Es decir, el Tribunal ante una seria acusacién de la de-
fensa de un acto de corrupcién de inmediato consideré que ellos
serian los primeros en tener que probar tal alegacién®.

Sobre el traslado y reversion de la carga de la prueba se ha
hablado y documentado bastante en los ultimos afios, de hecho
en el mundo anglosajon es en donde esta préactica se ha desarro-
llado, casos en materia de construccion internacional tales como
City Inn Ltd. v. Shepherd Construction Ltd. en Escocia en donde por
primera vez se tocé el tema del traslado de la carga de la prueba®,
Walker Construction Ltd. v. Quayside Homes Ltd. & Or, o Aspect Con-
tract Ltd. v. Higgins Construction Plc*®. Lo que ha hecho que esta
practica moderna del arbitraje permita ser una herramienta que
los arbitros tengan a disposicién ante situaciones que presentan
algunas zonas grises en la controversia principal.

2.1.2 El estandar de la prueba: estandares minimo - mdximo

El estandar de la prueba no es otra cosa que el acercamiento
que el tribunal va a tener frente a la prueba al momento de valorar
la misma. El asunto es delicado puesto que obtenida la evidencia,
que podria ser determinante para un pronunciamiento relativo a
actos de corrupcion, dependera del tipo de valoracion que realice
el tribunal. Segtin GONZALEZ GARCIA, hay diferentes enfoques res-

23. CClI, Award No. 10982, 2001.

24. A. TweeppALE y K. TweebpDpALE, Shifting the burden of proof: Revisiting Adjudication Decisions,
<goo.gl/G1024D>, p. 5.

25. idem, p. 4.

26. Idem, pp. 4-5.
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pecto al estdndar de la prueba. Algunos sostienen que debe ser
sobre la base de la preponderancia de las pruebas, otros al estan-
dar denominado més all4 de la duda razonable del sistema an-
glosajon penal, lo que implica un estandar alto de la prueba®.

Al respecto, LIEBSCHER ha realizado estudios interesantes
sobre este asunto que no tiene una medida determinada, asi él se-
fala que hay dos diferentes estandares para aproximarse a la evi-
dencia requerida para establecer corrupcién. Una, la
aproximacion basada en la tradicion del common-law que a su vez
distingue entre una preponderance of evidence (estandar bajo) y un
mas alto estandar de clear and convincing evidence (estandar alto).
La otra, sefiala el autor, en las jurisdicciones con tradicién conti-
nental europea el estaindar usado es si la evidencia disponible sa-

tisface el convencimiento del juez o el arbitro para la existencia
de un hecho®.

Como vemos el tema es bastante subjetivo pues depende de
varios factores como, grado de acusacion de corrupcién (de ser
planteada por una de las partes), presunciones del propio tribunal
en relacién a operaciones ilegales de ser el caso, o vinculo entre
el elemento de corrupcién y el fondo de la discusién sobre la ma-
teria controvertida. Consideramos que sélo sopesando estos ele-
mentos en un proceso en particular se podria determinar el uso
de determinado estandar de la prueba. Sin embargo creemos que
es importante tener en cuenta que un alto grado probatorio en
materia de corrupcién hard dificil su probanza lo que implicaré
que la sospecha o denuncia sea finalmente no considerada a la
hora de resolver, atin cuando esta exista en forma subyacente.

2.1.3 El balance de probabilidades

Este es un concepto afin al derecho anglosajon. Es la forma
usual de valorar las pruebas, asi tenemos que, entre los dos ex-
27. L.A.GonzALEz GARCIA, “Corrupcion, lavado dedineroy el arbitraje internacional”. Revista Latinoa-

mericana de Derecho Comercial Internacional, Vol. 1, No. 1, 2013, p. 267.

28. C. LieBscHER y F. HAUGENEDER, “ Corruption and Investment Arbitration: Substantive Standards and
Proof”, en C. KLAUSEGGER et al. (Ed.), Austrian Yearbook on International Arbitration, 2009, p. 545.
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tremos de valorar las pruebas de la tradicién anglosajona antes
comentada, opera un balance de probabilidades, el cual, en asun-
tos que tienen que ver con materias civiles pero con alegaciones
criminales (corrupcion), tiene como premisa “basta que la certeza
sea superior al cincuenta por ciento de las posibilidades”. Es
decir, se parte de la idea que ambas partes en sus alegaciones y
pruebas tienen la misma valoracién frente al tribunal (cincuenta
por ciento a cada uno), pero quien logre marcar la diferencia, po-
dria determinar que en el balance de las probabilidades su alega-
cion sea concluyente para el tribunal. Esta valoraciéon también
serd de aplicaciéon cuando un tribunal sua sponte halle evidencia
de corrupcién que incida con la materia en discusién y podria
aplicar este método para poder sopesar las probabilidades.

El profesor BORN traté este tema bastante y fue quien hizo fa-
mosa la frase que un balance de probabilidades debe ser asumido
como “algo que es mas probable, a que no lo sea”*.

A manera de ilustracion, en el caso UNCITRAL EDF Services,
el tribunal requirié pruebas claras y convincentes para la com-
probacién de alegaciones relativas a corrupcion por parte del go-
bierno rumano. Luego de las audiencias y concluido el proceso
el tribunal declar6 respecto de tales alegaciones que el actor no
cumpli6 con el estindar de prueba aplicable. El tribunal deses-
tim6 una serie de pruebas aportadas como documentos, correos,
grabaciones, ademads declaré que el hecho habia sido investigado
ya por autoridades rumanas. Este tribunal ha sido objeto de cri-
tica por parte de muchos tratadistas puesto que exigié un estan-
dar probatorio demasiado alto, dejando de lado el estandar del
balance de las probabilidades®, sobre todo respecto de hechos en
donde la premisa more likley, than not resultaba aplicable.

Somos de la opinién que la determinacion de la valoracion
de la prueba es decision del &rbitro o tribunal en base a los hechos

ventilados. En casos excepcionales el pedido de pruebas de
29. G.Borw, N. 1, p. 1857.
30. J. TiraDO y A. GARCIA, “Las Investigaciones de Corrupcion por Autoridades Gubernamentales y el

Arbitraje de Inversion: Los Desafios Creados por la Creciente Convergencia de Dos Mundos Hasta
Ahora (casi) Separados’, Revista del Club Espariol de Arbitraje, No. 21, 2014, pp. 75-76.
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mayor exigencia puede resultar justificado, pero dificulta la toma
de decision sobre elementos de corrupcién que puedan atentar
contra el orden ptblico. En ese sentido coincidimos con lo que los
expertos KwAM y LM sostienen que el balance de probabilidades
debe ser aplicado atendiendo las tonalidades de cada caso, y no
puede estar divorciado de las particularidades del mismo. Por
ello es importante considerar la seriedad de las alegaciones®.

2.2 El entrenamiento del arbitro

¢Coémo debe prepararse entonces el arbitro que se encuentre
ante tan compleja situacion? Aqui es donde se requiere que el en-
trenamiento del arbitro, ademéds de tener muy presente evaluar
la calidad del &rbitro a designar por las partes, aunque este no
sea tema del presente articulo.

Este entrenamiento del arbitro no se obtendra de otra manera
sino que teniendo inicamente en cuenta lo siguiente: (i) sabiendo
de los alcances del convenio arbitral; (ii) estando bastante infor-
mado del marco legal bajo el que actuaré; (iii) adoptando las me-
jores practicas arbitrales que permitan desarrollar su labor
arbitral; (iv) evitando que su proceder entorpezca el proceso in-
necesariamente; y, sobre todo, en lo relativo al arbitraje en con-
trataciones publicas, (v) conociendo muy bien su realidad y las
précticas dolosas que se han ido dando, a fin de determinar actos,
conductas y demas elementos que se presenten en la consecucion
de contratos que muchas veces sirven de medio o son la finalidad
de la corrupcion.

En ese sentido, la idea central es el deber de un arbitro de
emitir un laudo que no sélo esté comprometido con resolver una
controversia de la mejor manera posible, sino teniendo en cuenta
aspectos subyacentes que, de no ser contemplados, podrian aca-
rrear que el laudo final legitime actos relacionados con la corrup-
cién y sea posible de una anulaciéon judicial. Es decir, el
compromiso del drbitro con conducir un proceso y mantenerlo

31. M. Hwancy K. Lim, N. 18, p. 20.
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limpio es necesario, evitando caer en una pasividad que conva-
lide actos de corrupcion.

Para ello, es pertinente que en la préctica el arbitro se entrene:
(i) valorando declaraciones de testigos; (ii) adoptando técnicas
modernas de interrogacion; (iii) identificando clausulas oscuras
de los contratos y documentos presentados con incidencia directa
en la controversia planteada; (iv) sopesando actitudes de las par-
tes en el proceso; (v) analizando la produccién de documentos -
tanto la entrega como la denegatoria-; (vi) conjeturando posibles
inferencias; y, (vii) entendiendo el modelo de negocio y practicas
usuales que no son empleadas en la industria materia de la con-
troversia, y sus limites.

A fin de coadyuvar con esto y debido a la preocupacién que
genera el tema en el mundo arbitral actual, la Cdmara de Comer-
cio Internacional (CCI) ha elaborado una guia® que resulta ser
una ayuda de importante relevancia para los arbitros el dia de
hoy, y son las denominadas red flags. KHVALEI sostiene que las red
flags pueden servir como una herramienta til en el arbitraje para
verificar si hay un riesgo de corrupciéon®.

En especifico la guia del CCI antes indicada esta basicamente
dirigida a poner en sobre aviso y evitar actitudes destinadas a
configurar pagos ilegales (sobornos) que se puedan dar en el de-
sarrollo de los negocios. Son una suerte de listado de acciones o
conductas que alertan de un eventual caso que podria estar rela-
cionado con corrupciéon®. A pesar que las red flags en si no pueden
constituir violaciones a normas anti corrupcion, ellas dan sefiales
de advertencia que éstas deben ser tomadas en serio e investiga-
das®*. No vamos a reproducir cada una de estas alertas, pero si
resulta interesante por lo menos mencionar algunas, porque con-

32. Comisién en Responsabilidad Corporativay Anti Corrupcion dela Camara de Comercio Internacional,
ICC Guidelines on Agents, Intermediaries and Other Third Parties, <goo.gl/hMY HFo>.

33. V.KHvALEIL, N. 21, p. 23.

34. Véase, International Anti-Corruption Resource Center (IACRC), Guide to Combating Corruption &
Fraud in Development Projects, <http://guide.iacrc.org/the-red-flags-of-corruption-bid-rigging-collu-
sive-bidding-and-fraud/> (11/08/2016).

35. Comisién en Responsabilidad Corporativay Anti Corrupcion dela Camara de Comercio Internacional,
N.32,p.5.
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sideramos que muchas de ellas pueden ser de aplicacién en nues-
tra realidad. En el listado aparece ya como sefial de alerta a tener
en cuenta:

¢ Agquellas operaciones que han tomado lugar en paises cono-
cidos por pagos de corrupcion.

* Un tercero es sugerido por un funcionario publico, particu-
larmente uno con autoridad discrecional sobre el negocio del
caso.

* Los pagos a servicios de terceros son desproporcionados en
relacién al servicio prestado.

Estas y otras conductas no son ajenas al proceder lamentable
de muchos funcionarios y contratistas en el Perti que, como
hemos leido antes, incluso actualmente estan siendo procesados
por la justicia. Por ello, es interesante leer y conocer las denomi-
nadas red flags que la CCI propone. Es pertinente, ademads, indicar
que resultaria imposible que una guia contemple todas las even-
tuales sefiales de alerta no obstante ello es ya una iniciativa inte-
resante y sobre todo una ayuda en el entrenamiento de los
arbitros de observar diversos detalles que antes eran obviados.

3. DOCTRINA CLEAN HANDS

Es pertinente referirnos brevemente a la importancia de esta
doctrina, la cual esta contenida en un principio que cada vez esta
teniendo mayor resonancia en el mundo arbitral internacional;
esto porque se busca que los actores de un proceso arbitral que
sustenten sus reclamaciones estén libres de tintes de corrupcién.
El origen del principio proviene también del derecho anglosajon
y, en sencillo, significa que ninguna persona puede buscar una
solucién justa o sostener una defensa justa, si esa parte ha violado
principios de justicia tales como la buena fe*.

36. Black’sLaw Dictionary, 8va Ed., 2004, p. 268.
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La doctrina en cuestion tiene un uso practico y difundido
puesto que actia como catalizador dentro de un proceso, sea de
la naturaleza que sea, a fin que los tribunales que tengan ante si
partes con tales conductas manifiestas (contrarias a las normas),
no sean acogidas dentro de su reclamacién principal. Un tribunal
de esta manera evita ser complice de eventuales legitimaciones
de pretensiones basadas en corruptelas.

Este principio persigue mantener la integridad y equilibrio
en un proceso, sin admision alguna de vicios en el mismo, enten-
demos que es totalizante y determinante en la toma de decisiones.
Con el acopio de informacioén en el proceso, el anédlisis de las prue-
bas y la valoracion de los demads elementos que hemos analizado,
de llegarse a la conclusion que la(s) parte(s) habria(n) actuado
contra las normas, se llegaria a la determinacién que este princi-
pio seria vulnerado de no ser acogido, lo que tendria como con-
secuencia el enturbiamiento de un proceso que conllevaria al
arbitro a pronunciarse desestimando la pretensiéon de fondo o de-
clarando la no arbitrabilidad de la controversia por afectacion del
orden publico.

En este punto consideramos que la invocacién de este prin-
cipio, rector de un proceso, servird como base, inicamente ante
pruebas que acrediten actuacion de las partes contrarias a las nor-
mas, de desestimar la pretensién de fondo. Somos de la opinién
que es importante tener presente que la actuacion de las partes,
que constituyan violacién de las normas, debe tener una inciden-
cia directa con la controversia planteada. Esto, sobre todo, puesto
que el arbitro tiene una funcién doble, de un lado cumplir con el
encargo contenido en el convenio arbitral, de otro lado evitar la
convalidacién de actos que sean contrarios al orden publico.

Es importante que estas practicas modernas sean cada vez
mas usuales y de mayor incidencia en los procesos arbitrales.
Un proceso arbitral se nutre, consideramos, no sélo de las nor-
mas a las cuales esta sometido el proceso, sino ademas de los
principios internacionales del derecho y de las précticas que
estos principios han desarrollado, por ello su invocacién en un
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proceso en donde esté plenamente acreditada la corrupcién, no
deberia ser visto como un recurso exotico o sofisticado, sino
como algo acorde a las tendencias que buscan fortalecer siste-
mas como el arbitral.

4. CONSECUENCIAS DE HALLAZGOS COMPROBADOS DE
CORRUPCION: EL ARBITRO NO ES JUEZ

Aqui llegamos a la parte decisiva en la actuacion del tribunal
frente a tales hechos. ;Cémo debe enfrentar el tribunal estos ele-
mentos que, luego de haber contrastado tales evidencias, ha lle-
gado al pleno convencimiento que en el proceso existen
elementos de corrupcion? Como sefiala GONZALEZ GARCIA, son
varias las opciones que se pueden adoptar al resolver un caso.
Por un lado, el tribunal puede optar por no hacer una determi-
nacion sobre los alegatos de corrupciéon. Segundo, un tribunal
podré decidir que la demanda de arbitraje es inadmisible por con-
siderar que la transaccién violenta el orden publico internacional.
Por ultimo, el tribunal podra concluir que el contrato objeto del
arbitraje es nulo o que la transaccién es tipificada como una acti-
vidad ilegal segtin las normas obligatorias®.

En el caso peruano, el arbitro esta en total capacidad con-
forme a la ley de arbitraje, segtin lo veremos, en pronunciarse, y
en lo absoluto dejarlos de lado como parte de su decision final,
en salvaguarda de la institucién arbitral. Asimismo, bajo la apli-
cacion del principio kompetenz-kompetenz y la separabilidad del
convenio arbitral, el tribunal se encuentra premunido de los ele-
mentos que le permitan declarar la jurisdiccién sobre el caso y
hacer el pronunciamiento que corresponda, y finalmente optar
por una decisién definitiva dependera de cada caso en particular
y el impacto que hayan tenido estos elementos de corrupcién en
el contrato materia de controversia, de ahi que muchos conside-
ren entre las diferentes variables: (i) ser inadmisible la demanda;

37. L.A.GoNzALEz GARCIA, N. 27, p. 266.
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(ii) ser admisible pero no arbitrable®, (iii) optar por la declaracién
de invalidez y nulidad del contrato.

Sobre la arbitrabilidad, el especialista ULUC realiza un comen-
tario muy interesante, la doctrina de la arbitrabilidad reposa
sobre una simple pregunta: ;qué tipo de disputa puede ser some-
tida a arbitraje? Las partes podrian someter cualquier disputa,
pero las leyes nacionales restringen esto. Por ejemplo las leyes na-
cionales mandatorias serian un factor determinante de la arbitra-
bilidad de la disputa®. Consecuentemente entendemos que
disputas basadas en hechos que violaron las normas mandatorias,
serian materias no arbitrables.

Sobre una declaracion de nulidad e invalidez del contrato,
en opinién de MUJIC, los arbitros son algo renuentes al considerar
que el contrato entre las partes es el resultado de la autonomia de
las partes. Esta renuencia de los arbitros es criticada por MUJIC e
indica que tal renuencia debe ser considerada como injustificada
toda vez que la nulidad del contrato no va a invalidar el convenio
arbitral y por ello el arbitro no pierde jurisdiccién para pronun-
ciarse en casos en que se presenten tales elementos®.

En opinién de ULUC, en el contexto de sobornos y otras prac-
ticas corruptas, un contrato que promueve la corrupcién o esté
tefiido de corrupcion sera contrario a las normas de orden ptblico
y no es previsto que sea ejecutable debido a lo inapropiado de la
violacién a las normas y costumbres y el antagonismo a la ley mo-
derna*. Entendemos, entonces, que atendiendo estas considera-
ciones se estaria ante la posibilidad de poder declarar en forma
suficiente la nulidad e invalidez del contrato. PAVIC es de esta po-
sicién y es muy firme al sefialar que no importa cuédles sean las
reglas a las que un tribunal ha recurrido (nacionales o transna-
cionales), cuando examinando el potencial soborno, una vez este

38. Ladoctrinade laarbitrabilidad es compleja, pero en sintesis se considera que la declaracion de arbi-
trabilidad esté ligada a elementos que puedan ser transgresores de normas mandatorias o del orden puU-
blico internacional y producto de ello, no ser arbitrables.

39. I.ULuc, N. 13, p. 96.

40. E. Muac, N. 9, p. 38.

41. 1.Uruc, N. 13, p. 22.
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Sobre cémo enfrentar el tema corrupcion desde el arbitraje y los mecanismos existentes

es hallado que bajo las leyes aplicables el soborno tomé lugar, el
referido contrato que apuntaba al soborno, sera declarado nulo e
invalido. Debe ser resaltado que algunas veces esta consecuencia
seguird aun si la ley aplicable no trata una conducta particular
como el soborno, ya que la sancién de nulidad puede devenir por
el objeto de un contrato el cual es inmoral y consecuentemente
ilegal®.

5. A MANERA DE CONCLUSION

El analisis del tema contenido en el presente articulo es com-
plejo; no obstante, somos de la opinién que un asunto ligado al
manejo arbitral en casos de corrupcion, resulta ser de vital impor-
tancia. La preparacion y entendimiento del tema por parte del ar-
bitro es esencial, puesto que coadyuvara a que el arbitraje no sirva
de subterfugio a este problema.

Es por ello que el fortalecimiento del sistema arbitral es una
tarea de todos, académicos, expertos, abogados; pero sobre todo
creemos que el trabajo es de quienes ejercen el poder decisorio en
una contienda como son los arbitros, quienes deben asumir su rol
sin temor alguno de ejercer las facultades que el convenio arbitral,
la ley y conjuntamente con las buenas précticas procesales le per-
miten.

Cada persona ligada al tema podra obtener sus propias con-
clusiones, sin embargo queremos resaltar a manera de resumen
los siguientes aspectos que a nuestro parecer son decisivos a tener
en cuenta cuando se esté ante tal tipo de controversias:

* Esinnegable la realidad que existen controversias derivadas

de contratos gestados bajo actos de corrupcién en el arbitraje

de contrataciones publicas, por ello dejar de lado elemento o

atisbo alguno de corrupcién, implicaria que el arbitraje

pierda vigencia por una falta de reaccién en defender la pro-

42. V. Pavic, “Bribery and International Commercia Arbitration. The Role of Mandatory Rulesand Public
Policy”, Victoria University of Wellington Law Review, Vol. 43, No. 4, 2012, p. 679.
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pia institucion y sirva de refugio, siendo usado para lavar el
provecho econémico de hechos delictivos, perdiendo toda la
credibilidad.

* Elarbitro que tenga claro lo antes sefialado debera establecer
el método de valoracién, pero sopesando siempre el grado
de implicancia del elemento de corrupcién con relacion a la
controversia planteada. Es importante que el andlisis evalué
previamente qué dispone la Ley de Arbitraje local, a fin de
poder ingresar a ver este tipo a fin que el arbitro o tribunal
esté facultado para evaluar aspectos sua sponte que hayan sur-
gido en el desarrollo del proceso.

* Finalmente es necesario que el arbitro (y las partes) entienda
que él no es un Juez penal, que no se le pide que establezca
una sancién o una pena privativa de la libertad a una persona
en particular o entienda que con su decision estaria vulne-
rando el principio de inocencia, tan s6lo constatar que ante
hechos que demuestren actos de corrupcién subyacentes,
afecta la materia que es puesta a resolucion arbitral.
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La caucion en el arbitraje

PALABRAS CLAVE: Caucion, arbitraje, calculo, reglamentacion.

KEeYyworps: Caution or bond, arbitration, calculation, regula-
tion.

RESUMEN: La caucién es una garantia que se rinde con el ob-
jeto de asegurar el cumplimiento de una obligacién. Jueces y
arbitros en determinadas situaciones deben ordenar la con-
signacion de una caucion. En materia arbitral, hay dos situa-
ciones en las cuales los arbitros requieren fijar caucion, esto
es, cuando la parte contra quien se ha ordenado una medida
cautelar pide su suspension, y cuando quien interpone la ac-
cién de nulidad en contra del laudo arbitral, solicita la sus-
pension de la ejecucién del laudo, siendo ésta tultima
situacion la que se presenta con mayor frecuencia. Para estos
casos, los arbitros no cuentan con una guia o criterio unifi-
cado, especialmente respecto al monto de la caucién, por lo
que tal decision resulta ser discrecional, lo que en ocasiones
afecta los derechos de las partes. El presente articulo pre-
tende abrir el debate, planteando los puntos centrales del
tema, en vias a una posible regulacion.

ABSTRACT: “Bond is a guarantee that is submitted to ensure
compliance with an obligation. Judges and arbitrators in cer-
tain situations must order the deposit of a bond. In arbitra-
tion, there are two situations in which arbitrators need to set
a bond, which are, when the party against whom a precau-
tionary measure has been ordered asks for its suspension,
and when the person bringing the nullity action against the
arbitration award, requests the suspension of the enforce-
ment of it, the latter being the one that occurs most fre-
quently. For these cases, arbitrators do not have a unified
guide or criteria, especially regarding the amount of the
bond, which in occasions results on discretionary decisions
that sometimes affects the rights of the parties. This article
aims to open the debate, raising the central points of the
issue, in the way of possible regulation.
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1. INTRODUCCION

En el sistema legal ecuatoriano no existe normativa, ni guia,
ni uniformidad de criterios para establecer los parametros que
deben seguir los juzgadores al momento de establecer el monto
de la caucion, cuando en el proceso se requiere asegurar el cum-
plimiento de determinadas obligaciones derivadas del mismo.
Esto significa un problema tanto para los juzgadores, como para
las partes, pues la decision que al respecto tome el juez, puede re-
sultar perjudicial para ellas y afectar el interés de la justicia.

La materia arbitral, no es la excepcién. Con frecuencia los &r-
bitros se ven abocados a fijar una caucién cuando la parte, dentro
del proceso arbitral, ha planteado una accién de nulidad del laudo,
y dentro de su peticion, ha solicitado la suspension de la ejecucion
del laudo o cuando la parte contra quien se ha dictado una medida
cautelar, requiere su suspension. No existe claridad sobre los as-
pectos basicos para la fijacién de la caucién por parte de los arbi-
tros, lo que plantea un problema de orden practico con graves
consecuencias. La falta de normas claras al respecto o al menos di-
rectrices que puedan guiar a los arbitros en esta tarea, ha tenido
como consecuencia que en el ejercicio se hayan adoptado distintas
practicas que en ciertos casos podrian afectar a las partes.

En el presente estudio se busca hacer un acercamiento al
tema y presentar, dentro del contexto de la escasa normativa exis-
tente, las practicas comtinmente utilizadas por los arbitros al fijar
la caucién, cuando la parte que plantea accion de nulidad, solicita
la suspensién de la ejecucion del laudo. Asi, se analizard el con-
cepto de caucién y su finalidad, algunos de los problemas que la
falta de normativa puede generar en el tratamiento de la caucién,
las formas de rendir la caucién, y se revisaran algunos aspectos
importantes a tener en cuenta sobre dichas formas, ademas de los
pardmetros que utilizan en la practica los arbitros para establecer
el monto de la caucién. Finalmente, se buscara responder a dos
cuestionamientos sobre el tema: ;qué es “caucion suficiente”? y
(se puede reglamentar la forma como se debe fijar la caucién?
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2. CONCEPTO Y FINALIDAD DE LA CAUCION

El articulo 31 del Cédigo Civil ecuatoriano sefiala que “[c]au-
cién significa generalmente cualquiera obligacién que se contrae
para la seguridad de otra obligacién propia o ajena. Son especies
de caucion la fianza, la prenda y la hipoteca”. Por su parte, de
acuerdo al diccionario de la Real Academia Espafiola, caucion sig-
nifica “[g]arantia que presta una persona u otra en su lugar para
asegurar el cumplimiento de una obligacién actual o eventual .

La finalidad de la caucion, en el &mbito legal, es otorgar una
garantia que sirva para asegurar el cumplimiento de una deter-
minada obligacion, que en el contexto de este andlisis, se encuen-
tra contenida en una sentencia’® o laudo arbitral, segin
corresponda. En efecto, en el arbitraje, la fijacién de la caucién se
produce cuando la parte que plantea una accion de nulidad con-
tra el laudo arbitral, solicita que se suspenda la ejecucion del
laudo, mientras se tramita dicha accion ante el Presidente de la
Corte Provincial®.

1. Real AcademiaEspafiola, Diccionario, <http://dle.rae.es?id=7z4jpFL>, (24/07/2018).

2. Caodigo Organico Genera de Procesos (COGEP), Art. 271, RO Sup. No. 506, 22/05/2015.

Art. 271.- “El recurrente podra solicitar, al interponer €l recurso, que se suspenda la gjecucion de la
sentencia o auto recurrido, rindiendo caucion suficiente sobre los perjuicios estimados que la demora
en la gecucion de la sentencia 0 auto pueda ocasionar a la contraparte. El Tribunal correspondiente
establecera el monto de la caucién a momento de expedir el auto que calificala oportunidad del re-
curso, en el término maximo de tres dias desde su presentacion. Si la caucion es consignada dentro del
término de diez dias posteriores ala notificacion del auto de calificacion del recurso, se dispondrala
suspension de la gjecucion de la sentencia o auto. En caso contrario, se ordenard su gjecucion”.

3. Como se ha mencionado, en arbitraje también existe la posibilidad de que, contra quien el Tribunal

Arbitral hadictado unamedida cautelar, rinda caucion para suspender tal medida conformelo previsto
en el articulo 9 delaLey deArbitrajey Mediacion, que dispone: “Los arbitros podran dictar medidas
cautelares, de acuerdo con las normas del [COGEP] o las que se consideren necesarias para cada
caso, para asegurar los bienes materiadel proceso o para garantizar el resultado de éste. Los arbitros
pueden exigir una garantiaa quien solicite lamedida, con el propésito de cubrir el pago del costo de
tal mediday de laindemnizacion por dafiosy perjuicios alaparte contraria, si lapretension fuerade-
clarada infundada en el laudo. La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la sus-
pension de ésta, si rinde caucion suficiente ante el tribunal. Parala gjecucion de las medidas cautelares,
los érbitros siempre que |as partes asi o estipularen en el convenio arbitral, solicitarén el auxilio de
los funcionarios publicos, judiciales, policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que
recurrir ajuez ordinario alguno del lugar donde se encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar
lasmedidas. [...]".
La situacion referida se presenta en la practica con menos frecuencia que la sefialada en el texto, por
lo que el presente estudio se centrardaanalizar aquella, esto es, la caucion que serinde con lafinalidad
de que se produzca la suspension de la gjecucion del laudo arbitral hasta que se resuelva la accion de
nulidad.
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La Ley de Arbitraje y Mediacion en su articulo 31, establece
que:

Quien interponga la accién de nulidad, podra solicitar al ar-
bitro o tribunal arbitral que se suspenda la ejecucion del laudo,
rindiendo caucién suficiente sobre los perjuicios estimados que la
demora en la ejecucion del laudo pueda causar a la otra parte. El ar-
bitro o tribunal arbitral, en el término de tres dias, deberan
tijar el monto de la caucion, disponiendo la suspension de la eje-
cucién del laudo. La caucién deberd constituirse dentro del
término de tres dias, contados a partir de esta notificacion (én-
fasis anadido)*.

Por lo dicho, la figura de la caucién sirve para garantizar el
eventual cumplimiento de la obligacién resultante del laudo,
cuando éste establece la ejecucion de obligaciones de dar, hacer
o no hacer, dependiendo el caso’. Entendiendo a ésta como la fun-
cién principal de la caucién, se pueden pensar dos funciones adi-
cionales de la caucién. En primer lugar, la caucién sirve ademas
para resarcir el dafio que la demora en la ejecucién del laudo,
pueda provocar a quien obtuvo un laudo favorable, conforme lo
reconoce expresamente la norma de la Ley de Arbitraje y Media-
cién citada anteriormente. Y, en segundo lugar, atin cuando no
sea una finalidad expresamente reconocida, se puede entender
que la caucion en cierta medida tiene como efecto desincentivar
el uso abusivo de la accién de nulidad. En otras palabras, en cierta
medida la figura de la caucién evita que se pretenda utilizar a la
accion de nulidad, como mecanismo para dilatar el cumplimiento
de la obligacién declarada en laudo, pues el planteamiento de
dicha accién, no suspende por si mismo la ejecucién del laudo,
sino a través de la caucion.

4. Ley deArbitrajey Mediacion (LAM), Art. 31, RO No. 417, 14/12/2006.

5. Laley deConciliaciony Arbitraje de Bolivia, no establece expresamente |a figura de la caucion para
suspender la gjecucion del laudo arbitral. Sin embargo, en el numeral |1 del articulo 114 sefida: “La
autoridad judicial cuando sele solicite lanulidad del Laudo Arbitral, podra suspender la gjecucion del
Laudo Arbitral, cuando corresponday asi |o solicite unadelas partes, por €l plazo que estime pertinente,
afin dedar alao e Arbitro Unico o a Tribunal Arbitral la oportunidad de reanudar |as actuaciones
arbitrales o adoptar cualquier otra medida que a su juicio elimine las causas que motivaron el recurso
de nulidad del Laudo Arbitral”.

Ley de Conciliacion y Arbitrgje de Bolivia, Art. 114(11), Ley No. 708, 25/06/2015.
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Asimismo, la norma senalada, inicamente menciona los si-
guientes aspectos en relacién con la caucion: (i) el interesado debe
solicitar la suspensién del laudo cuando interponga la accién de
nulidad; (ii) la caucion se refiere a los perjuicios estimados en la
demora en la ejecucién del laudo; (iii) el tribunal arbitral debera
fijar la caucién mediante providencia en el término de tres dias;
y, (iv) la caucién debe rendirse en el término de tres dias. Sin em-
bargo, tal como lo revisaremos a continuacion, lo expuesto no es
suficiente para el tratamiento de la caucién, generandose una
serie de dificultades e interrogantes que atiin no han podido ser
resueltas de manera definitiva.

3. PROBLEMAS QUE SE GENERAN POR LA FALTA DE
NORMATIVA EN EL TRATAMIENTO DE LA CAUCION

Si bien en el acdpite anterior se estableci6 cual es la finalidad
de la caucién en el arbitraje, sobre lo cual no hay dificultad al-
guna, es preciso sefialar que de la lectura del articulo 31 de la Ley
de Arbitraje y Mediacién antes citado, existen algunos problemas
en el tratamiento de la caucién que no han tenido solucién defi-
nitiva. Como veremos mas adelante, los tribunales arbitrales han
optado por diversas decisiones para dar viabilidad a algunos de
estos problemas.

Se pueden identificar al menos los siguientes problemas: (i)
la norma no establece la forma en que debe calcularse el monto
de la caucion®; (ii) no se establece con claridad donde se debe con-
signar la caucién especialmente en un arbitraje independiente;

6. Ta como loresefia S. ANDRADE en su libro La Casacion Civil en el Ecuador, este problemano se pre-
sentasolo en el arbitrgje, pues en casaci on tampoco existe normativaagunaque regule los parametros
parafijar lacaucion. “A pesar de los afios transcurridos, la Corte Suprema de Justicia no hadictado el
instructivo que deberian seguir lostribunales para el perjuicio delademora. Lostribunales deinstancia
proceden con innegable discrecionalidad en este campo, unas veces fijan cauciones excesivamente
elevadas, lo que imposibilitael que selas constituyan y colocan alos recurrentes en imposibilidad de
alcanzar la suspension de la gjecucion de la sentencia o auto recurrido; en otros casos, en cambio, se-
fialan cauciones minimas. Esta discrecionalidad extrema indudablemente atenta contra la seguridad
juridica’.

S. ANDRADE, La Casacién Civil en el Ecuador, Ed. Andrade & Asociados, Universidad Andina Simén
Bolivar, 2005, p. 267.
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(iii) la norma no sefiala el procedimiento para la devolucién de
la caucién; y, (iv) el término para consignar la caucién podria ser
muy corto especialmente para entidades del sector publico.

3.1 Lanorma no establece la forma en que debe calcularse el
monto de la caucién

En lo que tiene que ver con el primer punto, el articulo 31 de
la Ley de Arbitraje y Mediacion tinicamente establece como pa-
rametro de célculo “[...] los perjuicios estimados que la demora
en la ejecucion del laudo pueda causar a la otra parte”. Al res-
pecto, hablar de perjuicios estimados resulta una férmula dema-
siado general que ha obligado a los tribunales arbitrales a utilizar
distintas formas para fijar la caucion.

La decisiéon que debe tomar el tribunal arbitral al momento
de fijar el monto de la caucién, resulta muy compleja, conside-
rando que el principal parametro es un tanto subjetivo y existen
elementos muy variables a tener en cuenta.

El principal pardmetro a considerar, al momento de estable-
cer el monto de la caucidn, es la razonabilidad. Como se ha dicho,
lastimosamente éste es un término que facilmente cae en la con-
sideracion de criterios subjetivos, pues resulta muy dificil esta-
blecer el monto justo o adecuado para ambas partes. Asi, no es
facil establecer una caucién “razonable”, sin que el arbitro caiga
en criterios un tanto subjetivos.

En este contexto, los pardmetros que comtinmente se utilizan
por parte de los tribunales arbitrales son el tiempo que puede de-
morar el trdmite de la accién de nulidad y la cuantia de la condena.
Respecto al primer pardmetro sefialado, esto es el tiempo de de-
mora, cabe sefialar que aun cuando la norma del articulo 31 de la
Ley de Arbitraje y Mediacién sefiala que el presidente de la Corte
Provincial debe resolver la acciéon de nulidad en el término de
treinta dias, esto no se cumple y en la practica, el tiempo de de-
mora en la tramitacién de la accién de nulidad es un tanto incierto.
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En la préctica, el término sefialado en la ley para la resolucion
de la accién de nulidad no se cumple, pues resulta irreal en vista
de la carga de trabajo que tiene la Corte Provincial’.

En relacién con el segundo pardmetro sefialado, esto es la
cuantia de la condena, es importante tener en cuenta que resulta
inaplicable cuando las obligaciones derivadas del laudo son de
hacer, como podria ser por ejemplo la entrega de un bien.

Un ejemplo de cémo un tribunal arbitral ha fijado una cau-
cién utilizando los parametros sefialados, es el que aparece en el
juicio de nulidad del laudo arbitral No. 070-2014-17100. En este
caso, los miembros del tribunal arbitral ordenaron lo siguiente:

[...]2.1. Que el monto de la caucién de USD $ 244,711.80 fue
establecido tomando como base el valor total del adeudo a la
compaiifa XXXXXX que es USD $ 974,798.14.- Por ello, y sobre
la base de su atribucién establecida en el Art. 31 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion este Tribunal ha estimado que los per-
juicios que soportaria la compafiia XXXXXXX por la demora
en el reintegro de valores adeudados, corresponderian al costo
financiero de dicho valor, criterio que se ha aplicado no sola-
mente en el caso que refiri6 XXXXXX en el escrito que se
manda agregar, sino en un sinniimero de otros casos. Por ello,
el Tribunal Arbitral mantiene tal criterio, difiriendo en el tipo
de interés aplicable y en el tiempo respecto del cual debe ser
calculado ese interés;
2.2. Que para estimar los posibles dafios derivados de la de-
mora en la ejecucién del laudo arbitral, se ha tomado la tasa de
interés legal establecida por el Banco Central del Ecuador para el
mes de julio de 2011 y que fue del 8,33%, calculado sobre el
valor de USD §$ 974,798.14 sobre un periodo de 36 meses y no
de 18 meses solamente. El periodo més amplio comprendera
el estimado para resolver la accion de nulidad, (tomando en cuenta
7. Cuando entr6 en vigenciael COGEP, la Corte Provincial suspendio la tramitacion de las acciones de
nulidad hasta tener una resolucién que le guiara sobre la forma de tramitar la accion de nulidad, ante
la vigencia de la nueva norma. En consecuencia, habiendo entrado en vigencia el COGEP el
22/05/2016, la Corte Nacional emitio laresolucion No. 08-2017, estableciendo las Reglas para el tré-
mite delaaccion de nulidad delaudo arbitral, y es recién en ese momento que la Corte Provincial tiene
un fundamento para latramitacion de dichaaccion, y retomalatramitacion de las acciones de nulidad

que se encontraban represadas por un afio, con la consecuente demora de todos esos tramites.
Corte Nacional de Justicia, Resolucion No. 08-2017, 22/03/2017.
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los registros del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara
de Comercio de Quito que establece ese promedio de un afio
y medio, mas 18 meses adicionales por cuanto se ha reiterado
una prdctica de interponer, contra las sentencias de la Corte Su-
perior, recursos de casacion y, posteriormente, acciones de pro-
teccion ante el Tribunal Constitucional;

2.3. Que el anadlisis anterior lo ha hecho este tribunal arbitral
con el voto conforme de todos sus miembros y no solamente
de uno de ellos y por ello, ratificamos que en el sefialado pe-
riodo de 36 meses, también se ponderd el contexto de reorganiza-
cion de la administracion de justicia que podria provocar retrasos
aun mayores a los que ordinariamente se comprometerian en
el tramite de la accién de nulidad (énfasis afiadido)®.

En el caso mencionado, el tribunal arbitral estimé los
perjuicios utilizando dos elementos: (i) el costo financiero del
valor de la condena, y (ii) el tiempo estimado para resolver la
accion de nulidad, utilizando para su calculo los registros del
Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cadmara de Comercio de
Quito, en cuanto al tiempo que demora dicha resolucién y el
hecho de que en la practica se interponen recursos sobre la
sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial’.

En otro caso!, un tribunal arbitral conformado en un Centro
de Arbitraje de la ciudad de Esmeraldas, sefialo:

[...] En el término de 3 dias rindan caucién suficiente garan-
tizando los dafios y perjuicio [sic] que la demora de la ejecu-
cién del laudo arbitral pueda causar a la otra partelel valor
de la caucién es de USD 459.440,76/100.0Tal como lo deter-
mina el Art. 31 de la Codificacién a la Ley de Arbitraje y Me-
diacién [...]"0

8.  Laudo arbitral No. 070-2014-17100.

9. Cabeaclarar queapartir delaResolucion No. 08-2017, la Corte dispuso: “Art. 4.- Delasentenciaque
dictelao el Presidente delaCorte Provincial, no habrarecurso alguno, salvo |os recursos horizontales
deaclaracion o ampliacion”. Seaclaraque el caso sefiadl ado como gjemplo es anterior aestaresolucion.
Corte Nacional de Justicia, N. 6, Art. 4.

10. En este caso la entidad publica interpuso equivocadamente una accion de proteccion en contra del
laudo arbitral, la misma que fue conocida por la Unidad Judicial Penal de Esmeraldas; la causa fue
signada con el nimero 2018-00377.

11. Proceso Arbitral No. 001-2017.
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Como se puede apreciar del parrafo precedente, no existe
motivacién alguna que justifique dicho monto, més alla de sefia-
lar que esto garantizaria los dafios y perjuicios por la demora en
la ejecucion. Lo mds preocupante del caso fue que de manera sub-
jetiva y arbitraria, el valor de la condena fue exactamente el
mismo que el tribunal arbitral sefial6 como caucién y siendo que
la entidad publica demandada no cauciono el valor sefialado por
el tribunal arbitral, éste resolvié lo siguiente:

[...] por cuanto los recurrentes, no dieron cumplimiento a lo
dispuesto por este tribunal en decreto de 21 de diciembre del
2017, a las 11h100es decir, no rindieron caucién suficiente, por
los perjuicios estimados que en la demora de la ejecucion del
laudo pueda causar a la otra partellcontraviniendo la disposi-
cién legal prevista en la letra e), inciso cuarto del Articulo 31
de la Ley de Arbitraje y Mediacién; y lo dispuesto por la Corte
Constitucional del Ecuador, en sentencia No. 007-16-SCM.CC,
CASO No. 0141-14-CN, este Tribunal Arbitral amparado en
las Normas Legales y Constitucionales citadas; y en el prece-
dente constitucional antedicho,Iniega los recursos de nulidad,
interpuestos por el demandado [...]".

Asi, el tribunal arbitral neg6 la accién de nulidad por no ha-
berse rendido la caucién que habia dispuesto, considerando que
supuestamente se vulnero la ley, desconociendo de este modo la
finalidad de la caucién y evidentemente afectando los derechos
de una de las partes.

Como se puede ver en los casos referidos, marcando la
enorme distancia entre el primero y el segundo, resulta
indispensable regular de manera inmediata la forma en que se
debe calcular la caucién, pues, puede pasar como en los casos
mencionados, que por un lado, un tribunal arbitral fundamente
su decision en la normativa -independientemente de estar o no
de acuerdo con la misma-y por otro, como sucedi6 en el segundo
caso, un tribunal sin conocimiento sobre la materia, perjudique a
la parte que interpuso correctamente una accién de nulidad.

12. Ibidem.
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Adicionalmente, dado que no existen lineamientos bésicos
sobre el tema, puede suceder que otros tribunales tengan criterios
distintos y dependiendo del caso, utilicen otros elementos para
tijar la caucién. Mas adelante se analizaran otros ejemplos de
cémo se ha fijado la caucién en distintos casos.

3.2 No se establece con claridad donde se debe consignar la
caucién, especialmente en un arbitraje independiente

En cuanto al segundo punto, referente a la falta de claridad
del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion en relacién a la
consignacién de la caucién, especialmente en un arbitraje
independiente, es necesario sefialar que es un tema que no ha sido
desarrollado. La razén podria fundamentarse, en que en el
Ecuador, la mayoria de arbitrajes son administrados, por lo que
no se ha presentado la necesidad de debatir el tema ampliamente.

Si bien la Ley de Arbitraje y Mediacion no sefiala nada al
respecto, los reglamentos de algunos centros de arbitraje si lo
hacen®. Por ejemplo, el reglamento del Centro de Arbitraje y
Mediacién de la Cdmara de Comercio Ecuatoriano Americana en
su articulo 66 dispone que dicha cdmara serd la custodia de la
cauciéon en la forma como fuere consignada. Asimismo, el
Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje y Mediacion de
la Cdmara de Comercio de Guayaquil, en su articulo 26 dispone:

Cuando se haya solicitado la suspension de la ejecucion del
laudo por haberse interpuesto accién de nulidad, el tribunal
fijara la caucién teniendo en cuenta los perjuicios estimados
que la demora en la ejecucion de lo ordenado en el laudo
pueda irrogar a la parte vencedora del arbitraje. La caucién
se constituird a favor de la Camara de Comercio de Guaya-
quil, quien dispondra su entrega a quien corresponda, una

13. Revisadoslosreglamentosdel Centro de Arbitrgje de la Camara de Comercio de Quito, del Centro In-
ternacional deArbitrgjey Mediacion de la Camara de Industrias y Comercio Ecuatoriano Briténicay
de Industrias y Produccién (CIAM) y del Centro Nacional de Mediacion y Arbitraje de la Camarade
laIndustria de la Construccién (CENAMACO), se verifica que no cuentan con normativa especifica
relacionada con € tratamiento de la caucion.
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vez ejecutoriada la sentencia que resuelva la accién de nuli-
dad™.

Por su parte, el Reglamento Modelo del Instituto Ecuatoriano
de Arbitraje, en su articulo 37 ha tratado de prever todos los as-
pectos relacionados al tema de la siguiente manera:

Suspension de los efectos del laudo.

1. Cuando se haya solicitado la suspension de la ejecucion del

laudo por haberse interpuesto accién de nulidad, el tribunal

fijara la caucién teniendo en cuenta los perjuicios estimados
que la demora en la ejecucion de lo ordenado en el laudo
pueda irrogar a la parte vencedora del arbitraje.

2. Las cauciones que podran rendirse son:

a. Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato,
otorgada por un banco, o institucién financiera, estableci-
dos en el pais o por intermedio de ellos;

b. Fianza instrumentada en una pdliza de seguros, incondi-
cional e irrevocable, de cobro inmediato, emitida por una
compaifiia de seguros establecida en el pafs;

c. Efectivo o Cheque Certificado de una institucién finan-
ciera establecida en el pais consignado en la Camara XX,
que debera ser depositado en una cuenta de la misma.

3. La caucion se constituird a favor del vencedor del arbitraje

y se entregara a la Camara XX, quien dispondra su entrega a

quien corresponda, una vez ejecutoriada la sentencia que re-

suelva la accién de nulidad.

4. La caucion debera ser constituida en el término establecido

por el Tribunal Arbitral para estos efectos. Este término podra

ser prorrogado a solicitud motivada de parte.

5. La caucién rendida deberéd ser renovable automaticamente

antes de su vencimiento o a la sola solicitud del Centro. De no

ser renovada la caucion esta se efectivizard y la Camara tendra
los fondos disponibles hasta cuando se resuelva la accién de
nulidad.

6. Una vez resuelta la acciéon de nulidad la caucién serd de-

vuelta:
a. Al vencedor del arbitraje, si la accion de nulidad fuera re-
chazada.

14. Reglamento deArbitraje del Centro deArbitrajey Mediacion delaCémarade Comercio de Guayaquil,
Art. 26.
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b. Al proponente de la accién de nulidad, si la accién de nu-
lidad fuera aceptada, total o parcialmente’.

De este modo, algunos reglamentos plantean que la cAmara
a la que pertenecen los centros de arbitraje serd el custodio de las
cauciones rendidas.

Sin embargo, resulta evidente la dificultad que se presenta
con relacién a los arbitrajes ad-hoc o independientes. Conside-
rando que el tribunal arbitral pierde competencia luego de haber
dictado el laudo arbitral, cabe preguntarse: ;es correcto que el
tribunal sea custodio de la caucién? Al respecto, si bien el tribu-
nal pierde facultades jurisdiccionales al momento de dictar el
laudo, las facultades administrativas que adquiere al momento
de su constitucion, aceptacion del cargo y declaratoria de com-
petencia, deben mantenerse hasta cuando haya culminado su
labor, pues es necesario, especialmente en arbitrajes ad-hoc, tener
en cuenta las facultades residuales de los arbitros'®. Lo mismo
sucederia con el secretario que fuera nombrado para el caso,
quien mantiene sus facultades para atender casos especificos
que se producen, tiempo después de dictado el laudo arbitral.
En consecuencia, no existe limitacién alguna para que el tribunal
ad-hoc se constituya en custodio de la caucién, hasta que la ac-
cion de nulidad sea resuelta. Sin embargo, no existe una norma
que sustente tal postura.

3.3 La norma no sefiala el procedimiento para la devolucién
de la cauciéon

Sobre el tercer punto, tampoco existe un procedimiento en la
Ley para la devolucién de la caucién. Sin embargo, en los regla-
mentos de varios centros de arbitraje, se encontré que éstos han
tratado de buscar una forma de solucionar el tema. Como se ha

15. Reglamento Modelo del Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, Art. 37.

16. Entre las facultades residuales de los érbitros y de los secretarios esta la de conocer cualquier pedido
delas partes que no pueda ser atendido por €l centro de arbitraje, especialmentey con mas frecuencia,
en casos de arbitrajes independiente. En algunos casos |os tribunal es arbitral es han debido atender pe-
didos relativos amedidas cautel ares ordenadas en el proceso arbitral, tiempo después de dictar el laudo
arbitral.
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citado anteriormente, el Reglamento de Arbitraje del Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Guayaquil
se limita a sefialar en su articulo 26 que “[l]a caucion se constituira
a favor de la Camara de Comercio de Guayaquil, quien dispondré
su entrega a quien corresponda, una vez ejecutoriada la sentencia
que resuelva la acciéon de nulidad”".

Por su parte el Reglamento para el Funcionamiento del Cen-
tro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio Ecuato-
riana Americana establece en su articulo 66, lo siguiente: “La
caucion se constituira a favor del vencedor del arbitraje y se en-
tregara a la Cdmara de Comercio Ecuatoriano Americana, quien
dispondré su entrega a quien corresponda, una vez ejecutoriada
la sentencia que resuelva la accién de nulidad”*.

En ambos casos, la solucién que han adoptado estos centros,
es que la caucién sea devuelta “a quien corresponda”, una vez
ejecutoriada la sentencia que resuelva la accion de nulidad. De lo
referido resulta evidente que serd al vencedor de la acciéon de nu-
lidad a quien se le entregue la caucién, ya sea que tenga la calidad
de actor o demandado en dicho proceso, en otras palabras, si la
corte acepta la accién de nulidad, se devuelve la caucién a quien
la consignd, y si la corte niega dicha accién, se la entrega a quien
habria sufrido el dafio por la demora en la ejecucién del laudo.
Sin embargo, las normas citadas no son expresas al respecto.

Siendo que hay otros centros de arbitraje’ que no cuentan
con normas como la sefialada, se puede llegar a la conclusién de
que no existirfa uniformidad en este criterio, lo cual genera una

17. Reglamento deArbitraje del Centro deArbitrajey Mediacion delaCamarade Comercio de Guayaquil,
N. 14.

18. Reglamento parael Funcionamiento del Centro de Arbitrgje y Mediacion de la Camara de Comercio
Ecuatoriana Americana, Art. 66.

19. Cabe sefialar que, alin cuando no contiene normas que regulan lo relativo ala caucién, el Reglamento
para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito, en
su articulo 91 sefiala: “En aquellos casos no previstos por este Reglamento, el Centro resolvera por
analogia de acuerdo alas disposiciones de otros Centros de Arbitrgje y Mediacion para casos similares’.
Estadisposicion, permite a centro mencionado, utilizar las normas de los reglamentos de otros centros
relacionadas con la caucion y de esaformaresolver cualquier vacio a respecto.

Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio
de Quito, <goo.gl/FeMwyX> (06/8/2018).
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incertidumbre para el usuario del arbitraje. La situacién es atin
mas grave cuando el arbitraje es independiente y no ha contado
con la colaboracién de ningtn centro de arbitraje.

3.4 El término para consignar la caucién podria ser muy
corto especialmente para entidades del sector publico

En lo que tiene que ver con el cuarto punto, relacionado con
el tiempo que la Ley otorga para rendir la caucidn, es preciso se-
nalar que este podria ser muy corto, sobre todo cuando en los ar-
bitrajes participa una entidad del Estado, y la disponibilidad de
los fondos requiere un tramite particular.

En efecto, tres dias no es un tiempo suficiente para rendir una
caucion, en especial para las entidades publicas que deben cum-
plir con un proceso administrativo que podria llevar mas tiempo
que el previsto en la Ley. Si bien, se podria planificar y prever los
fondos para rendir la caucién, al no tener una regulacién que es-
tablezca la forma en cémo debe calcularse su valor, la entidad o
cualquier persona privada no sabra el monto, sino hasta cuando
el tribunal arbitral lo determine mediante providencia.

Lo dicho, puede llevar a que la entidad ptblica no cuente con
el tiempo suficiente para rendir la caucion correspondiente y por
ello perder su derecho a suspender la ejecucién del laudo arbi-
tral.

En este punto, cabe sefalar que los arbitros estan impedidos
por la existencia de una norma expresa a otorgar mds tiempo para
que la parte pueda rendir la caucién. Un ejemplo de lo referido
se encuentra, en el caso de nulidad No. 070-2014-17100, antes
mencionado, en donde el tribunal arbitral dispuso:

[...] 3.- La accionante de la nulidad consignara en el término
improrrogable de tres dias, la caucion sefialada por este Tri-
bunal, bajo prevenciones del Art. 31 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién, puesto que, de no hacerlo, se remitird el proceso
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a la Corte Provincial de Justicia, sin orden de suspension de
laudo arbitral [...]*.

Sin embargo de lo dicho, algunos tribunales arbitrales,
cuando las partes solicitan una prérroga para rendir la caucion,
la han otorgado a fin de precautelar los derechos de las partes.

Visto lo sefialado, resulta interesante valorar la posibilidad
de una reforma a la Ley estableciendo: (i) un término mayor para
rendir la caucién; o, (ii) dejar en libertad a los arbitros la deter-
minacién del tiempo necesario para rendirla y la posibilidad de
prorrogar dicho término?..

4. FORMAS DE RENDIR CAUCION

En general, se utilizan tres formas de rendir caucién. La pri-
mera es a través de la entrega de efectivo o de un cheque certifi-
cado de una institucién financiera. La segunda forma de rendir
caucion es a través de la entrega de una garantia incondicional,
irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por una entidad fi-
nanciera. Y, finalmente, se puede rendir caucién a través de una
poliza de seguro incondicional, e irrevocable, de cobro inmediato,
emitida por una compafiia de seguros.

Este criterio aparece en el articulo 66 del Reglamento para el
Funcionamiento del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comer-
cio Ecuatoriano Americana, cuando dispone:

[...] Las cauciones que podran rendirse son: 1. Garantia incon-
dicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un
banco, o institucién financiera, establecidos en el pais o por
intermedio de ellos; 2. Fianza instrumentada en una pdliza de
seguros, incondicional e irrevocable, de cobro inmediato, emi-

20. Laudo arbitral, N. 8.

21. El Reglamento Modelo propuesto por €l Instituto Ecuatoriano de Arbitraje propone justamente que el
tiempo pararendir la caucion sea sefialado libremente por los arbitros, pudiendo ser incluso prorrogado.
Asi, el articulo 37 plantea: “[...] 4. La caucion deberd ser constituida en el término establecido por el
Tribunal Arbitral para estos efectos. Este término podra ser prorrogado a solicitud motivada de parte

[..].
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tida por una compafiia de seguros establecida en el pais; 3.
Efectivo o Cheque Certificado de una institucion financiera
establecida en el pais consignado en la Cdmara de Comercio
Ecuatoriano Americana, que debera ser depositado en una
cuenta de la misma [...]*

Asimismo, el articulo 37 del Reglamento Modelo del Instituto
Ecuatoriano de Arbitraje citado anteriormente dispone al res-
pecto:

[...]2. Las cauciones que podran rendirse son: a. Garantia in-
condicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por
un banco, o institucién financiera, establecidos en el pais o por
intermedio de ellos; b. Fianza instrumentada en una pdliza de
seguros, incondicional e irrevocable, de cobro inmediato, emi-
tida por una compafifa de seguros establecida en el pais; c.
Efectivo o Cheque Certificado de una institucion financiera
establecida en el pais consignado en la Camara XX, que de-
bera ser depositado en una cuenta de la misma. 3. La caucién
se constituird a favor del vencedor del arbitraje y se entregara
a la Cdmara XX, quien dispondra su entrega a quien corres-
ponda, una vez ejecutoriada la sentencia que resuelva la ac-
cién de nulidad. [...]%.

4.1 Aspectos importantes a tener en cuenta respecto a las for-
mas de rendir caucion

Se identifican tres elementos fundamentales que se deben
tener en cuenta con relacion a las formas de rendir cauciéon des-
critas anteriormente, estos son disponibilidad inmediata, vigencia
y efectividad independiente. A continuacién se analizan estos as-
pectos.

22. Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio
EcuatorianaAmericana, N. 18.
23. Reglamento Modelo del Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, N. 15.
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4.1.1 Disponibilidad inmediata

Que la caucion sea de disponibilidad inmediata significa que
el medio que se utilice debe garantizar la posibilidad de acceder
a la cantidad ordenada de manera efectiva y rapida. No pareceria
ser un problema pues, cuando se trata de dinero en efectivo, el
Centro de Arbitraje no podria hacer uso de él y por lo tanto, lo
tendra disponible en la cuenta asignada para estos efectos, al mo-
mento en que la parte beneficiaria solicite su devolucion. Asi-
mismo, cuando se trata de garantias bancarias o podlizas de
seguro, es importante que los fondos que estos documentos re-
presentan, estén disponibles tan pronto se los requiera.

4.1.2 Vigencia

Es indispensable que la caucion se mantenga vigente hasta
la ejecutoria del fallo que resuelva la accién de nulidad, pues caso
contrario, cuando se la requiera, no podra estar a disposicion del
centro de arbitraje, en el caso de un arbitraje administrado, o del
tribunal arbitral independiente, en el caso de un arbitraje ad-hoc.
Por lo dicho, la caucién o especificamente el documento que la
contenga, deberd tener el cardcter de renovablelautomdticamente
antes de su vencimiento, a peticién y bajo responsabilidad de
quien la rinde.

El articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién no deter-
mina quién deberfa hacer la renovacién de los documentos, a
saber: la parte que lo entreg6 o el Centro de Arbitraje, y tampoco
sefala la procedencia de una renovacién automaética.

El Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbi-
traje de la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana sefiala
que en caso de falta de renovacién de la péliza, esta se efectivizara
y la Cadmara tendra en custodia los fondos hasta cuando se re-
suelva la accién de nulidad?. Sin embargo, esta alternativa pare-
24. Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, Art. 66.

<https://www.ecamcham.com/Base_%20Legal_ CAM/Reglamento_para_el_funcionamiento_CAM.pd
> (06/8/2018).
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ceria obligar a que el documento tenga como beneficiaria a dicha
Camara y no a la parte que se veria perjudicada por la demora en
la ejecucién del laudo (vencedor del arbitraje), conforme lo esta-
blece el propio articulo 66 de su reglamento de funcionamiento
en concordancia con el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Me-
diacién. El Reglamento Modelo del Instituto Ecuatoriano de Ar-
bitraje, en este punto sigue la linea del Reglamento del Centro de
la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana®.

4.1.3 Efectividad independiente

Finalmente, la efectividad independiente de la caucién sig-
nifica que ésta no requiera del concurso de ninguna otra voluntad
para hacerse efectiva. Asi, la cauciéon no puede estar condicionada
a la voluntad de persona o ente alguno, o al cumplimiento de de-
terminadas circunstancias, pues de ser ese el caso, eventualmente
no estaria disponible. Por lo dicho, el acceso a la caucién, debe
ser libre de condicién alguna, para que cumpla debidamente su
finalidad y razén de ser.

5. EJEMPLOS DE FORMULAS UTILIZADAS

En el contexto de lo sefialado anteriormente, resulta de gran
interés revisar las férmulas que utilizan en la préctica los tribu-
nales arbitrales al momento de establecer, tanto la forma, como
el monto de la caucién, en los casos particulares que les corres-
ponde. Asi, a continuacién se presentan a manera de ejemplo al-
gunas decisiones al respecto emitidas por distintos tribunales
arbitrales de Quito.

Art. 66. - “[...] Lacaucion rendida deberd ser renovable autométicamente antes de su vencimiento o
alasolasolicitud del Centro. De no ser renovadala caucion esta se efectivizaray laCamaratendralos
fondos disponibles hasta cuando se resuelvalaaccion de nulidad [...]".

25. Reglamento Modelo del Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, N. 15, Art. 37.
Art. 37. - “[...] 5. Lacaucién rendida deberd ser renovable autométicamente antes de su vencimiento
o alasolasolicitud del Centro. De no ser renovada la caucion esta se efectivizaray la Camaratendra
los fondos disponibles hasta cuando se resuelvalaaccion de nulidad. [...]".
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La férmula que con més frecuencia se utiliza se evidencia de
la siguiente manera: el valor de la caucién corresponde al “10%
del valor ordenado a pagar, considerando el tiempo aproximado
real que toma la tramitacién de la acciéon de nulidad en la Corte
Provincial "%

Cabe senalar que algunos tribunales arbitrales utilizan para
tijar el monto de la caucién un andlisis de perjuicios asimilable al
célculo de intereses. Esta férmula resulta interesante pues consi-
dera los pardmetros indicados anteriormente de tiempo y cuantia.
Un caso concreto que ejemplifica esta posibilidad es el siguiente:
la caucion es el valor “equivalente al 4% de interés por un afio,
tiempo estimado para que concluya el proceso respectivo. La cau-
cién se mantendra vigente hasta que se acepte finalmente la ac-
cién de nulidad o se haga efectiva por juez competente, al
iniciarselel procedimiento de ejecucién, de rechazarse la accion”?.

Siguiendo la misma idea, tenemos el siguiente ejemplo: la
caucion se fija al “aplicar la tasa de interés legal por 12 meses que
podria demorar la ejecucién del laudo”?.

En algunas ocasiones los arbitros no dan explicacion respecto
a la forma cémo se fija el monto de la caucién, pero detallan los
asuntos relacionados con la caucién, como en el siguiente ejem-

plo:

2.-ICon fundamento en ellarticulo 31 de la Ley de Arbitraje y
Mediacioén, este Tribunal Arbitral dispone:l 2.1.-ISuspender
la ejecucion del laudo, para lo cual fija la cuantia de la caucién
que deberd rendir XXX a favor de XXX, en el valor de US$
1.908.57 (mil novecientos ocho 57/100 Délares de los Estados
Unidos de América); cauciéon que deberd ser consignada en
este Centro de Arbitraje y Mediacionlenlel término de tres
dias, en una de las siguientes formas:fa)lgarantia incondicio-
nal, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por una en-
tidad financiera;l b)l pdliza de seguro incondicional, e

26. Proceso arbitral No. 053-17.
27. Proceso arbitral No. 114-13.
28. Proceso arbitral No. 002-15.
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irrevocable, de cobro inmediato, emitida por una compafiia
de seguros; o/Ic)lefectivo o cheque certificado de una institu-
cién financiera a 6rdenes del Centro de Mediacién y Arbitraje
de la Camara de Comercio de Quito (o segtn haya estable-
cido el Centro). La caucién, en los casos a) y b) deberdlman-
tenerse vigente hasta la ejecutoria del fallo que resuelva la
accion de nulidad, por lo que debera tener el caracter de re-
novablelautométicamente antes de su vencimiento, a peticién
y bajo responsabilidad de XXX. 2.2.-IUna vez constituida la
caucionfasatisfaccion del Tribunal ylse disponga de la copia
certificada del proceso, remitase el expediente al Presidente
de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha®.

Un ejemplo utilizado para establecer la caucién en relaciéon a
obligaciones que son distintas al pago de un monto de dinero es-
pecifico, tenemos el siguiente caso:

En vista de lallpeticiéon de la demandadalde que se suspenda
lallejecucion del laudo, en consideraciéon de que el inciso ter-
cero del citadoflarticulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién
establece que tal suspension se dispondralsiempre y cuando
se caucionen los dafios y perjuicios que la suspension puede
causar a la parte contraria y de que el principal dafio que su-
friran las actoras, por tal suspension,lsera la demora en la en-
trega del inmueble objeto del contrato, suspensién que
impediréd su explotaciéonlpor alrededor delldieciocho meses
que suele tomar la tramitacién de una accién de nulidad, en
esta provincia,ise fija en US $ 14.400 la caucién que debe ren-
dir la demandada, que la mantendra vigente hasta que se ini-
cie la ejecucién del laudo®.

6. PROBLEMA: ;QUE ES “CAUCION SUFICIENTE”?

Como se ha dicho, el principal problema para los juzgadores,
especificamente para los arbitros, estd en establecer qué significa
“caucion suficiente”. Los criterios de temporalidad y cuantia en
ocasiones no reflejan ni la realidad, ni la justicia. De los ejemplos

29. Proceso arbitral No. 154-16.
30. Proceso arbitral No. 024-14.
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revisados se puede evidenciar que los arbitros se ven en la nece-
sidad de estimar el tiempo que puede demorar la tramitacién de
la accién de nulidad, que como se ha dicho, es incierto, pues asi
como puede demorar seis meses, puede ser un afio o mas.

El problema planteado no es simple, considerando que exis-
ten derechos de las partes que pueden ser vulnerados con facili-
dad. Asi, si el monto de la caucién fijado es muy alto el accionante
que tenga interés real y fundado para pedir la suspensién de la
ejecucion del laudo, puede verse en la imposibilidad de rendir la
caucion y esto afectar sus derechos, pues significaria una vulne-
racion al derecho de tutela judicial efectiva. Y, por el otro lado, si
se fija un monto de caucién muy bajo, quien obtuvo laudo favo-
rable puede quedar desprotegido cuando se fija una cauciéon que
no alcance a cubrir el dafio potencial por el retardo en la ejecu-
cion.

Por lo dicho, parece que la solucién para evitar la discrecio-
nalidad en la forma de establecer el monto de la caucién se podria
solucionar si se provee de directrices a los arbitros, y en general
a los juzgadores, para entender en qué rangos una caucion es “su-
ficiente”. Asi, si los juzgadores cuentan con reglas o guias, se es-
tarfa caminando hacia contar con seguridad juridica en el tema y
evitar la arbitrariedad. Esto nos lleva a la siguiente pregunta plan-
teada en este anélisis.

7. ¢(SE PUEDE REGLAMENTAR LA FORMA EN COMO SE
DEBE FIJAR LA CAUCION?

La pregunta que corresponde hacerse en este punto, a fin de
buscar posibles soluciones a los problemas planteados, es si este
tema es o no legislable o regulable a través de normas positivas.
A fin de responder esta interrogante, en primer lugar, se debe
tener en cuenta que el hecho de fijar la caucién, no puede enten-
derse como una operacién automatica, pues evidentemente debe
responder a un andlisis de las circunstancias especificas del caso
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y ser el resultado de un proceso 16gico, que debe ser individuali-
zado y no genérico o aleatorio.

Con el fin de buscar una solucidon del tema a través de las

normas positivas, se puede pensar en hacerlo a través de tres vias:

i.

Una resolucién por parte de la Corte Nacional de Justicia, en
la cual se emita un instructivo con directrices bésicas para
jueces y arbitros. Al igual que lo hizo con el trdmite de la ac-
ciéon de nulidad, la Corte Nacional de Justicia pueda emitir
una resolucién obligatoria, tanto para el tratamiento de la
caucion en la casacién, como en el arbitraje. Una de las difi-
cultades que podria enfrentar, siendo quizas la razén por la
cual no lo ha hecho hasta ahora, es la dificultad intrinseca
para fijar los pardmetros que el monto de la caucién repre-
senta;

La inclusién en los reglamentos de los centros de arbitraje de
parametros minimos suficientes de cémo establecer el monto
de la caucién. Como hemos visto, algunos centros han hecho
lo posible por tratar de regular algunos aspectos relacionados
con el tratamiento de la caucién, sin embargo, no ha sido su-
ficiente, quedando en manos de los arbitros tomar las deci-
siones al respecto. Considerando que en el Ecuador, en su
mayoria, los arbitrajes son administrados, contar con reglas
claras en los reglamentos de los centros podria ser de mucha
utilidad y solucionar definitivamente el problema. Atin mas,
si en los arbitrajes ad-hoc se utilizan también estos reglamen-
tos; vy,

iii. Por medio de una reforma legislativa, considerando que se

31

encuentra en debate una reforma a la actual Ley de Arbitraje
y Mediacion, a la luz de la Ley Modelo CNUDMI?. Esta op-

LaLey Modelo CNUDMI no utilizala palabra caucion, sino “garantia’ y en su articulo 35 dispone a
respecto lo siguiente: “[...] 2) Si sehapedido auntribuna delos previstosen el inciso v) del apartado
a) del parrafo 1) del presente articulo lanulidad o la suspension del laudo, el tribunal a que se pide el
reconocimiento o la gjecucién podra, si lo considera procedente, aplazar su decision y, ainstancia de
laparte que pida el reconocimiento o lagjecucion del laudo, podra también ordenar alaotra parte que
dé garantias apropiadas. [...]". Es claro que la Ley Modelo no trae luces a respecto, pues contiene
una norma demasiado general, por lo que cualquier reformadebe ir més alla sobre el punto de la cau-
cion.

Ley Modelo CNUDMI, Art. 35(2), <goo.gl/j2cfF> (06/08/2018).
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cién parece ser la mas complicada, sin embargo, de lograrse
un tratamiento legislativo a este tema, seria importante al
menos definir cudles serian los parametros propuestos para
la reforma. Quizé podria incluirse, siguiendo la linea de lo
que ha sido aceptado hasta ahora, se fije la caucion, aten-
diendo al tiempo que la propia ley establezca para resolver
la accién de nulidad y la tasa de interés legal calculado sobre
la cuantia de la condena. Considerando la resolucién sobre
el tramite de la accién de nulidad emitida por la Corte Na-
cional de Justicia y la oralidad en los procesos, podria ser in-
teresante que en la reforma se incluya que esta accién sea
resuelta en un término no mayor a noventa dias. Adicional-
mente, se debe tener en cuenta que la férmula a utilizarse sea
util para casos donde la condena es declarativa o no se pueda
valorar en dinero, ademads de que se puede pensar en la po-
sibilidad de que la Corte revise la decisiéon que sobre el monto
haya tomado el tribunal arbitral, como lo plantea la norma
correspondiente peruana®.

Mientras no haya una regulacion clara sobre la forma en que
debe fijarse la caucién, los arbitros continuardn con esta tarea, y

32. Decreto Legislativo No. 1071 dela Republicadel Peru, Art. 66. “Garantia de cumplimiento. 1. Lain-
terposicion del recurso de anulacion no suspende la obligacion de cumplimiento del laudo ni su gjecu-
cion arbitral o judicial, salvo cuando la parte que impugna el laudo solicite la suspensién y cumpla
con €l requisito delagarantia acordada por las partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable.
Al examinar la admision del recurso, la Corte Superior verificarael cumplimiento del requisitoy, de
ser el caso, concedera la suspension. 2. Si no se ha acordado requisito alguno, a pedido de parte, la
Corte Superior concederd la suspension, si se constituye fianza bancaria solidaria, incondicionada y
de realizacién automética en favor de la otra parte con una vigencia no menor a seis (6) meses reno-
vables por todo el tiempo que dure el tramite del recurso y por una cantidad equivalente al valor dela
condena contenida en el laudo. 3. Si lacondena, en todo o en parte, es puramente declarativa o no es
valorizable en dinero o si requiere de liquidacion o determinacion que no sea Uinicamente una operacion
matematica, el tribunal arbitral podra sefialar un monto razonable en €l laudo para la constitucién de
lafianza bancariaen las mismas condiciones referidas en el numeral anterior, como requisito paradis-
poner la suspension delaejecucion, salvo acuerdo distinto de las partes. 4. La parte impugnante podra
solicitar la determinacion del monto de la fianza bancaria prevista en el numeral anterior ala Corte
Superior que conoce del recurso, cuando el tribunal arbitral no lo hubiera determinado. También podra
solicitar su graduacion, cuando no estuviere de acuerdo con la determinacion efectuada por el tribunal
arbitral. LaCorte Superior luego de dar traslado alaotra parte por tres (3) dias, fijarael monto definitivo
en decision inimpugnable. 5. Lagarantia constituida deber& renovarse antes de su vencimiento mientras
se encuentre en tramite el recurso, bajo apercibimiento de gjecucion del laudo. Paratal efecto, laCorte
Superior, apedido delaparte interesada, de ser el caso, oficiardalas entidades financieras parafacilitar
larenovacion. 6. Si el recurso de anulacion es desestimado, la Corte Superior, bajo responsabilidad,
entregaralafianza bancaria ala parte vencedora del recurso. En caso contrario, bajo responsabilidad,
lo devolvera ala parte que interpuso el recurso.
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su decision al respecto, como todas aquellas que emitan durante
un proceso, debera estar debidamente motivada, mas aun con-
siderando que no existe una normativa que sustente tal decision.
Es decir, el tribunal arbitral debera explicar claramente a las par-
tes, cudles fueron las directrices que utiliz6 para fijar el monto
de la caucién. Si bien, como se ha sefialado, la norma apenas
proporciona un solo pardmetro —el perjuicio que la demora en
la ejecucion pueda provocar—, esto no justifica que los arbitros
omitan explicar fehacientemente como llegaron al monto de la
caucion. La falta de motivacion al respecto afecta directamente
el derecho constitucional de las partes. Un ejemplo de ello, es
aquel caso descrito en lineas anteriores en donde un tribunal ar-
bitral conformado en un Centro de Arbitraje de Esmeraldas, de-
cidié sin motivacién alguna que el valor de la caucién seria
exactamente igual al valor al cual fue condenado a pagar una
de las partes.

8. CONCLUSIONES

La falta de normativa, o al menos de una guia basica que fa-
cilite a los juzgadores la tarea de fijar la forma y el monto a fin de
que las partes rindan caucién en los casos que se requiera, ha
dado como resultado afectaciones a la seguridad juridica, por la
inevitable discrecionalidad y posible arbitrariedad en el tema. Se
identifican al menos los siguientes problemas: (i) la norma no es-
tablece la forma en que debe calcularse el monto de la caucién;
(ii) no se establece con claridad donde se debe consignar la cau-
cién especialmente en un arbitraje independiente; (iii) la norma
no sefiala el procedimiento para la devolucién de la caucion; y,
(iv) el término para consignar la caucién podria ser muy corto es-
pecialmente para entidades del sector publico.

Con el fin de abrir el debate sobre la posibilidad de reglamen-
tar lo concerniente a la fijacién de la caucion, se plantean los as-
pectos mas importantes a tener en cuenta, considerando que ésta
no puede ser el resultado de una operacién automaética, sino que
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debe analizar las circunstancias especificas del caso, y permitir
cierta flexibilidad al juzgador.

En este contexto, se debe considerar que, a fin de sefialar el
monto de la caucién, los pardmetros a tener presente son el
tiempo y el monto de la condena; y sobre la forma de rendirla,
los aspectos fundamentales son disponibilidad inmediata, vigen-
cia y efectividad independiente.

No resulta facil determinar qué significa “caucién suficiente”

conforme lo previsto en la ley, por lo que resulta indispensable
una reglamentacion suficiente al respecto.
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PALABRAS CLAVE: cuantia, solicitud de arbitraje, ultra petita,
vicio de incongruencia, reparacién, dafios, nulidad de laudo,
exceso de poder.

KEYWORDS: quantum, notice of arbitration, ultra petita, incon-
gruence vice, reparation, damages, award annulment, excess
of power.

RESUMEN: Este articulo analiza una practica arbitral comun
en el Ecuador, por la cual los arbitros limitan los derechos de
reparacién al monto de la cuantia. Después de una revisién
histérica, jurisprudencial y de derecho comparado, se con-
cluye que la fijaciéon de una cuantia exacta es ajena al arbi-
traje. Ademas, esta figura no puede implicar una limitaciéon
en la indemnizacién solicitada y que no existe una justifica-
cién para esta practica, desde el punto de vista de la validez
ni la ejecutividad del laudo arbitral.

ABSTRACT: This article analyses a common practice in
Ecuadorian arbitration, in which the right to compensation
is limited by the amount set as quantum in the claim. After a
historic, jurisprudential and comparative law review, the ar-
ticle concludes that fixing an exact quantum is unknown in
arbitration. Also, it concludes that this institution may not
amount to a limitation in the relief sought and there is no jus-
tification for this practice, under a validity or execution of the
arbitral award perspective.

1. INTRODUCCION

La cuantia es un concepto que ha constado en la legislacion
procesal civil ecuatoriana desde —al menos—1907. La nocién de la
cuantfa ha ido evolucionando y adquiriendo diversas interpreta-
ciones con el pasar del tiempo y en atencién a la ley procesal vi-
gente en un determinado momento.
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Actualmente, al presentar una demanda ante cualquier centro
de arbitraje en Ecuador, se debe determinar la cuantia del reclamo,
para que asi, puedan calcularse los costos administrativos del cen-
tro y se dé tramite a la demanda. Sin embargo, este requisito pro-
cesal limita a muchos tribunales arbitrales, quienes se ven forzados
a otorgar como indemnizacién un valor que no exceda el monto
establecido como cuantia, aun cuando del proceso arbitral o de las
pruebas se desprenda que cualquiera de las partes, de acuerdo a
sus pretensiones, tienen derecho a una indemnizacién mayor.

Es evidente que tanto el juez, como los arbitros no pueden
otorgar mds alld de lo reclamado, pero esto se refiere a la preten-
sién no a la cuantia. Por ejemplo, si una persona demanda el in-
cumplimiento de un contrato de arrendamiento por falta de
restitucién de un inmueble, una vez que se ha vencido el plazo,
mas la indemnizacién de dafios y perjuicios y estima la cuantia
en USD $20,000.00, considerando el canon de arrendamiento de
USD $ 1,250.00 por 16 meses que estiman tomara el proceso arbi-
tral, plazo en el que su contraparte debera restituir el inmueble.
Sin embargo, el proceso arbitral toma 30 meses y durante la sus-
tanciacion del mismo, el demandado no restituye el inmueble.

Entonces, ;el actor ha renunciado a su derecho de una repa-
racion integra que borre todos los efectos del incumplimiento y
le deje en la misma posicién que se encontraria si no se hubiera
producido el ilicito? La respuesta que se debe obtener es definiti-
vamente no, pues el actor reclamo los dafios y perjuicios como
pretension, si errd o subestimo la cuantia esto no puede ser inter-
pretado como un limitante al derecho de reparacion.

2. EVOLUCION HISTORICA DE LA CUANTIA COMO
REQUISITO DE LA DEMANDA EN ECUADOR

La cuantia ha sido un criterio empleado para determinar el

trdmite que se debia dar a los juicios, para limitar la competencia
de los jueces en razén de la cuantia y para poder interponer re-
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cursos verticales. En la actualidad, la cuantia sigue siendo un re-
quisito de la demanda, sin embargo, ya no cumple un papel rele-
vante dentro de la tramitacién de los juicios.

2.1 Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil (1907)

El Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1907! em-

pleé el concepto de la cuantia para determinar, entre otros: (i) la
competencia de los juzgadores; (ii) el tipo de trdmite —conside-
rando el monto del reclamo—; (iii) la posibilidad de interponer re-
cursos verticales?; (iv) el monto de las multas, como por ejemplo,
por la falta de procuracién judicial’; (v) establecer las formalida-

1.
2.

142

Decreto Legidativo 0, RA No. 1907, 19/10/1907.

Véase, Sentencia de Tercera Instancia, Serie 2, Gaceta Judicial 144, 19/06/1912: “[...] y asi, como €l
capital, materia de la gjecucion asciende solo a novecientos sesenta sucres, la sentencia expedida en
segunda instancia no es susceptible del recurso de tercera (art. 394, nimero 3° del dicho Cédigo)”;
Sentencia de Tercera Instancia, Gaceta Judicia 50, 30/06/1931: “La cuantia del presente juicio esla
delaobligacion demandada, o sea, lade mil sucres, paratodos |os efectos del pleito, inclusive para el
delos recursos de las providencias que en él se haexpedido; sin quetal cuantia puede variar por lade
lareconvencion, para el Ultimo de los indicados efectos. Por tanto, no siendo susceptible del recurso
detercerainstanciala sentencia expedida por la Corte Superior de Guayaquil [...]"; Sentenciade Ter-
ceralnstancia, Serie 5, Gaceta Judicial 78, 04/04/1933: “[...] fijadala cuantia mediante la determina-
cion hecha por e actor y que no ha sido contradicha por el demandado, a ella debe atenerse para el
efecto de los recursos sin que sea del caso atender a valor de la obligacion demandada, otra porque
este valor no esté precisado desde que se exigen losintereses hastalatotal cancelacion del crédito, ora
porque al Juez no le es dado desconocer el acuerdo de las partes sobre la cuantia. Por [o mismo, prin-
cipiando por declarar que es susceptible del recurso de tercerainstanciala providencia venidaen grado,
[...]"; Voto Salvado: “2°. Seglin el Art. 5°. Delas Reformas de 28 de octubre de 1925 al Cadigo de En-
juiciamiento Civil, no hay tercerainstanciade |os decretosy autosinterlocutorios de la Corte Superior
en |as causas cuya cuantiano pase de cinco mil sucres; Paradeterminar la cuantia, el juez debe atender,
ante todo, a importe delo que se demanda, 0 seala prestacion que se exige, y solo afalta de este dato,
ha de pasar por la cuantia que fije el actor y que no haya sido contradicha por el demandado; puesla
determinacion de la cuantia por parte de aquel, es un medio supletorio para su estimacion, segin el ar-
ticulo 94 del Cadigo citado, y que por 1o mismo no puede aceptarse sino cuando faltael principal, esto
es, cuando de la demanda o de los documentos con que se la haya propuesto no conste la verdadera
cuantia del juicio; 4° Por lo tanto, en el presente caso, la declaracion que el actor hace con respecto a
lacuantia no puede prevalecer, por innecesariay erronea, sobre lo que tocante aella, ala cuantia, apa-
rece de la misma reclamacion que la demanda continte; y 5°. Es de todo punto gratuita la suposicion
de que parael computo de lacuantiatuvo en cuentael actor también losintereses posteriores alafecha
delademanda, y aun cuando asi hubierasido, a juez le habria correspondido corregir este error, res-
pecto del cual, por ser de derecho, no eraposible el allanamiento de la otra parte; Sentenciade Tercera
Instancia, Serie 5, Gaceta Judicial 161, 26/04/1939: “[...] no hay tercera instancia de las sentencias
dictadas por la Corte Superior, en las causas cuya cuantia no pasa de seis mil sucres’.

Caodigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, Art. 51, RA No. 1907, 19/10/1907.

Art. 51. —“Los procuradores deben presentar poder en el juicio en que comparecen como tales, bien
al principiar lalitis, 0 antesdelasentencia; pero, si, en cualquier estado del juicio, laotraparte exigiere
guelo presenten, serén obligados a€llo; y, si no lo hacen, pagaran las costas y perjuicios que hubieren
ocasionado, asi como unamultade diez a quinientos sucres. Paralaimposicion delamultael Juez to-
mara en cuentala naturaleza de lacausay su cuantia [...]".
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des para dar cuenta de la citacion* y; (vi) establecer ciertas solem-
nidades dependiendo del trdmite, como por ejemplo, la forma en
la que debia otorgarse un poder>.

Segun este cuerpo legal, los juicios de mayor cuantia eran
aquellos que excedian de 200 sucres, mientras que los inferiores
a ese monto eran juicios de menor cuantia. Para la determinacién
de la cuantia debian tenerse en cuenta los intereses®y, en los casos
en que no se hubiere fijado la cuantia en la demanda, ni constare
de los documentos aparejados a la demanda, el juez debia solici-
tar de oficio que el actor la determinara’.

En este cuerpo legal existian lineamientos para la determina-
cién de la cuantia. Asi, por ejemplo, si el reclamo versaba sobre
derechos de valor indeterminado, la cuantia se fijaba atendiendo
al precio de la cosa sobre la cual recaia el derecho®; en reclamos
de arrendamiento la cuantia se fijaba en el canon de arrenda-
miento por un afio’.

4. Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, N. 3, Art. 104.
Art. 104. —“En el proceso se pondré diligencia de haberse hecho la citacion, la cual seréfirmada por
laparte aquien sehagay por el Secretario Relator, Escribano o Secretario ad hoc delacausa, si se ha
Ilare ala parte y €l juicio fuere de mayor cuantia; pero si fuere de menor cuantia, la citacion sera
firmada por laparte y por el Juez de la causa. Si la parte no quisiere o no supiere firmar, firmara por
ellaun testigo. Se expresarélafechay lahoradeladiligencia’.

5. Cadigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, N. 3, Art. 53.
Art. 53. —“En las causas de mayor cuantia, |0s poderes se otorgaran con las mismas solemnidades que
una escritura publica; y, si no hubiere Escribano, se observaralo dispuesto en la parte final del inciso
20. del art. 128 delaLey Organicadel Poder Judicia”.

6.  Caodigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, N. 3, Art. 91.
Art. 91. —“Juicio de mayor cuantia es el que versa sobre un asunto que excede de doscientos sucres,
en su accion principal; 1os demas son de menor cuantia. Parafijar la cuantia de lademanda se tomaran
en cuenta los intereses liquidos del capital, los que estuvieren pactados en el documento con que se
proponga la demanda, y los frutos que también se hubieren liquidado antes de proponerla’.

7.  Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, N. 3, Art. 92.
Art. 92. —“Cuando la cuantia no se hubiere fijado en lademanda, ni constare de los documentos con
que se hubiere propuesto, el Juez, de oficio, ordenardal actor que ladetermine; y el juicio se sustanciara
segun la cuantia fijada por este, sin perjuicio de que pueda oponerse la excepcion de incompetencia
por razén de la cuantia, si se hubiere dado un valor distinto ala cosa o a derecho, objeto de la de-
manda’”.

8.  Cddigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, N. 3, Art. 93.
Art. 93. —“Cuando lademanda verse sobre derechos de valor indeterminado, se fijardla cuantia aten-
diendo a precio de la cosaaque serefieran, y, en caso de duda, se considerara como de mayor cuan-
tia’.

9. Cddigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, N. 3, Art. 94.
Art. 94. —“Enlosjuicios sobre arrendamientos, la cuantia se determinara por laimportanciade lapen-
sién conductiva en un afio, o por lo que valga en el tiempo estipulado, si hubiere sido menor”.
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En la jurisprudencia también se determiné que la cuantia se
utilizaba para fijar la competencia del juzgador en razén de la
cuantia:

Son las partes quienes determinan el Juez que ha de conocer
del juicio por la razén de la cuantia; pues el demandante la
fija autorizado por la ley, y si el demandado no la contradice
alegando falta de jurisdiccién, queda establecida la competen-
cia del Juzgado de primera instancia, en cualquier estado del
juicio, antes de sentencia, en virtud del acuerdo de las partes
sobre la referida cuantia [...]".

En un interesante voto salvado se determiné que, aun
cuando el Actor no hubiere fijado la cuantia, el juez debia de-
terminarla segtn los documentos adjuntos; es decir, la jurispru-
dencia ecuatoriana, desde 1916, ya contemplaba la posibilidad
de que los juzgadores atendieren a los documentos de prueba
que acompafiaban a la demanda para determinar el monto del
reclamo:

Los articulos 91,92, 93 y 94 del Cédigo de enjuiciamientos dan
las reglas a que debe sujetarse el Juez para conocer la cuantia
de un juicio; y, en la presente causa, son aplicables las del ar-
ticulo 92, segtin el cual, a no determinarse la cuantia en la de-
manda, debe estarse a la que aparezca de los documentos con
que se la hubiese propuesto'’.

Este mismo criterio fue adoptado en otras ocasiones:

[...] la prohibicién de enajenar, esto es, la cantidad de dos mil
sucres, aun cuando el auto afirme en la demanda que la cuan-
tia es indeterminada, por cuanto, para la fijacién de ésta hay
que atenerse al referido valor del derecho, cuando este valor
aparece de los documentos que se funda en la demanda como
aparece en el presente caso, y no la cuantia que se hubiere fi-
jado por el demandante'.

10. Sentenciade TerceraInstancia, Serie 3, Gaceta Judicial 143, 11/07/1916.
11. Ibidem.
12. Sentenciade Tercera Instancia, Serie 4, Gaceta Judicial 188, 12/06/1924.
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En el mismo sentido, en una sentencia de tercera instancia,
la Corte determiné que, atendiendo a las reglas procesales, no era
necesario fijar la cuantia de la demanda con absoluta precision,
bastando tnicamente enunciar el maximo y el minimo de lo que
se reclamaba para dar oportunidad al demandado de fijar excep-
ciones:

Trabada asi la litis, en orden a las demandas principales, se
considera: 1o. ninguna de estas sefala, cierta, la cantidad fija,
determinada cuyo pago se pide por capital, intereses y cam-
bio; pero, si se atiende ora a que la primera, al expresar la
cuantia, dice que lo debido por el “Ingenio Rocafuerte” monta
a una cantidad mayor de diez y seis mil sucres, no de veinte
mil, ora que la segunda reclama el pago de mas de doce mil
sucres, no puede aceptarse, por falta de esa determinacion, lo
alegado, a fojas 967 - 972, acerca de la improcedencia de las
demandas. En cualquiera de la expresiones usadas en ellas,
se encuentra cumplido el niimero tercero del articulo 99 del
Cddigo de enjuiciamientos, el que, tratdndose de cantidad, si
requiere se la mencione, no precisa, por ello, el que se la deter-
mine y fije con toda exactitud matematica: y, por lo tanto, ob-
servado el nimero 40. del mismo articulo, basta, a ese respecto,
que se enuncie lo menos y lo mds que se demanda, para que asi el de-
mandado pueda proponer excepciones, como el Juez, vistas las prue-
bas, pueda condenar al respectivo pago [...]" (énfasis afiadido).

A pesar de esto, esta misma sentencia, limitaba la facultad de
los jueces a extender el reclamo a mas de lo demandado:

Conforme a los mds obvios principios juridicos, la sentencia
condenatoria no puede extenderse, en ningtn caso, a mas de
lo demandado. Fuera de que no pudiendo conocer el deman-
dante lo que habia de durar el litigio le era absolutamente im-
posible calcular la cantidad que en definitiva se le adeudare
por intereses. Por estas consideraciones, los suscritos se sepa-
ran del parecer de la mayoria en lo relativo a la jurisdiccién
del Tribunal para conocer de la providencia que le ha venido
en grado'.

13. Sentenciade Tercera Instancia, Gaceta Judicial 117, 30/03/1916.
14. Ibidem.
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Finalmente, esta facultad del juzgador pareceria haber sido
reconocida por la Corte de Tercera Instancia, aunque con un voto
salvado:

Voto Salvado: “Manuel Ignacio Ramon, al demandar la re-
forma del testamento de éste y pedir que, en definitiva, se de-
clare que corresponde a la cedente, y por ella al cesionario, la
porcién de bienes que forma su legitima rigurosa; fijo la cuan-
tia del juicio expresando que ésta pasaba de dos mil sucres y
no excedia de cinco mil; cuantia que no fue objetada por la
otra parte al contestar la demanda, ni se ha puesto en duda
en ningtin momento de la causa, y que ha servido de base en
el curso del tramite para los efectos de la jurisdiccién y de los
recursos; y fijacién que se halla en el caso del inciso primero
del articulo 20., de las Reformas de 28 de Octubre de 1925 del
Codigo de Enjuiciamiento Civil ya que, si bien la demanda
versa sobre un derecho de valor indeterminado, éste se refiere
a cosas susceptibles de apreciacién, como la cuota legitimaria
que reclama el demandante. En consecuencia, y no siendo potes-
tativo a los jueces alterar la cuantia de un juicio; cuando el actor la
ha fijado y el demandado se ha convenido expresa o tdcitamente con
ella; resulta que la del presente juicio estd determinada y no puede,
en este momento, cambidrsela de oficio en indeterminada, para el
efecto de que la sentencia expedida por la Corte Superior de
Cuenca, siendo, como es, confirmatoria de la de primera y ex-
pedida en un juicio cuya cuantia no pasa de cinco mil sucres,
fuese susceptible del recurso de tercera instancia. Por tanto,
este Tribunal no tiene jurisdicciéon para conocer del recurso
interpuesto por Francisco Carrasco, ni para examinar la vali-
dez del proceso® (énfasis afiadido).

2.2 Cédigo de Procedimiento Civil (1953)

El Cédigo de Procedimiento Civil de 1953, mantuvo la dis-
tincion entre juicios de mayor cuantia y juicios de menor cuantia,
estableciendo el limite en $ 4,000 sucres para diferenciarlos'¢, con
15. Sentenciade TerceraInstancia, Serie 5, Gaceta Judicial 45, 26/03/1931.

16. Codigo de Procedimiento Civil, Art. 66, RO Sup. No. 133, 07/02/1953.

Art. 66. —“Juicio de mayor cuantia es el que versa sobre un asunto que vale cuatro mil sucres o mas,
aunque lo que se reclame sea inferior a esta cantidad; |os demés son de menor cuantia. Para fijar la
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el fin de determinar el juez competente, el procedimiento'” y ante
quien debia presentarse la demanda'®.

La cuantia debia constar en la demanda o en los documentos
aparejados a ella y si no hubiere sido determinada, el juez debia
solicitar de oficio que el actor determine la cuantia para poder de-
terminar el juzgador competente en razén de la cuantia’®.

Para la determinaciéon de la cuantia, en caso de reclamos
sobre derechos de valor indeterminado, debian tenerse en cuenta
el precio de las cosas y si esto no pudiera determinarse, se daria
el trdmite de un juicio de mayor cuantia al reclamo®. En caso de
reclamos de arrendamiento, la cuantia se determinaria por la im-
portancia de la pensién conductiva de un afio*! y para los recla-
mos de alimentos, la cuantia se fijaria atendiendo al méximo de
la pensién reclamada por el actor durante un afio®.

cuantia de la demanda, se tomaran en cuentalosintereses liquidos del capital, los que estuvieren pac-
tados en el documento con que se proponga la demanda, y los frutos que se hubieren liquidado antes
de proponerla’.

17. Codigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 1108.
Art. 1108. — “El Presidente de la Corte Supremay los de las Cortes Superiores, en las causas civiles
de que conozcan en primerainstancia, arreglaran el procedimiento a las formas establecidas en este
Codigo, seglin la cuantia del asunto y la naturalezadelosjuicios’.

18. Cadigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 446.
Art. 446. —“Las demandas en |os juicios cuya cuantia no pase de doscientos sucres, se presentaran a
teniente politico respectivo, quien citard al demandado para que conteste dentro de segundo dia. Si,
citado, no contestare, seresolveralacausaen rebeldia, por las pruebas del actor. Si el demandado pro-
pusiere excepciones que deban probarse, o lademanda se fundare en hechos justificables, se concedera
el término de tres dias para pruebas y tachas. Vencido este término, se pronunciara sentencia. Estos
juicios setramitarén en papel comun, formando el correspondiente expedientillo no causaran otros de-
rechos que los de amanuense y solo de las sentencias se concedera recurso de apelacion para ante el
juez cantonal, cuyo fallo causara gjecutoria’.

19. Cadigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 67.
Art. 67. —“Cuando la cuantia no consta en la demanda ni en los documentos con que se la haya pro-
puesto, el juez ordenara de oficio que el actor la determine, y sustanciara la causa segun la cuantia
fijada por éste; sin perjuicio de que pueda oponerse la excepcion de incompetencia, por razén de la
cuantia, si se hubiere dado un valor distinto ala cosao a derecho sobre que versala demanda’.

20. Cdadigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 68.
Art. 68. —“Cuando la demanda verse sobre derechos de valor indeterminado que se refieran a cosas
susceptibles de apreciacion, sefijaralacuantiaatendiendo al precio delacosao cosas; y si €l actor no
lafijare, el juez procederé en todo como lo dispone el Art. 67. Si la demanda versa sobre derechos de
valor indeterminado alos que no pudieraaplicarse lo dispuesto en el inciso anterior, se ventilaracomo
de mayor cuantia, y, en lo relativo ala concesion de recursos, se considerard como que la cuantia pasa
de seis mil sucres’.

21. Codigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 69.
Art. 69. —“En los juicios provenientes de arrendamiento, la cuantia se determinaré por laimportancia
de la pension conductiva de un afio, o por lo que valgaen el tiempo estipulado, si éste fuere menor”.

22. Codigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 70.
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Al igual que en Cédigo de Enjuiciamiento de 1907, la posibi-
lidad de interponer recursos verticales dependia de la cuantia del
reclamo:

Las sentencias en las causas cuya cuantia pase de doscientos
sucres, son apelables para ante el juez provincial. El fallo cau-
sard ejecutoria en las causas cuya cuantia sea de dos mil sucres
o menos; en las demads habré recurso de tercera instancia para
ante la Corte Superior®.

El Cédigo de Procedimiento Civil de 1953 determinaba que
los laudos arbitrales se ejecutoriarian “dentro de los mismos tér-
minos sefialados para las de los juzgados comunes, segtn la na-
turaleza y cuantia de los pleitos”**. Es en este Cédigo, que se
establece que los procedimientos arbitrales, se someterian “en
todo” a las disposiciones de los otros juicios, atendiendo su na-
turaleza y la cuantia:

Los recursos de apelacién, en los juicios arbitrales, se somete-
rédn en todo a las disposiciones establecidas para los demas
juicios, atendiendo a su naturaleza y cuantia; pero, si la causa
ha sido juzgada por arbitros arbitradores, podran los tribuna-
les proceder en su decisién, también como arbitradores®.

2.3 Cédigo de Procedimiento Civil (1987)

En el Cédigo de Procedimiento Civil de 1987 se establecio
claramente que el juez debia sustanciar la causa segin la cuantia
fijada por el actor y que, para fijar la cuantia de la demanda, “se
tomardn en cuenta los intereses liquidos del capital, los que estu-
vieren pactados en el documento con que se proponga la de-
manda, y los frutos que se hubieren liquidado antes de
proponerla”®.

23. Caodigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 444,

24. Codigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 1045.

25. Caodigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 1054.

26. Cadigo de Procedimiento Civil, N. 16, Arts. 64 y 494.
Art. 494. —“Lacuantiase determinarapor el valor del capital y losintereses adeudados, seguin el titulo
con que se demande, sin consideracion de los pagos parciales’.
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Al igual que en los cuerpos legales precedentes, para fijar la
cuantia en caso de cuantias indeterminadas se debia atender al
precio de las cosas?, al canon de arrendamiento o el reclamo de
la pension alimenticia. El articulo 71 de este cuerpo legal incluia,
como uno de los requisitos de la demanda, la determinacién de
la cuantfa:

La demanda debe ser clara y contendra:

(...) bo.- La determinacion de la cuantia; (...).

El limite de dos mil sucres servia para determinar ante quien
debia proponerse la demanda®.

En este cuerpo legal, se estableci6 que el recurso de apelaciéon
en los juicios arbitrales sometera en todo a las disposiciones esta-
blecidas para los demas juicios, atendiendo a su naturaleza y
cuantia®. Este criterio es semejante al contenido en el Cédigo de
Procedimiento Civil de 1953.

2.4 Coédigo de Procedimiento Civil (2005)

El Coédigo de Procedimiento Civil prescribia que los jueces
debian sustanciar la causa de acuerdo a la cuantia®. De este
modo, si el juicio versaba sobre una obligaciéon que no excediera
USDS$ 20,00 se trataba de un juicio de infima cuantia.

La fijacién de la cuantia debia realizarse segun las reglas pre-
vistas en el Cédigo de Procedimiento Civil. De este modo, cuando
la demanda versaba sobre derechos de valor indeterminado que
se refieran a cosas susceptibles de apreciacion, la cuantia se fijaba
de acuerdo al valor de las cosas. Empero, si la demanda trataba
sobre derechos de valor indeterminado se consideraba que la
cuantia era mayor a USD$ 500,00 délares™.

27. Codigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 494.

28. Caodigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 416.
Art. 416: Las demandas, S se trata de juicios cuya cuantia no pase de dos mil sucres, se presentaran
ante el juez delo civil respectivo, quien mandara citar al demandado para que conteste dentro del se-
gundo dia; y, Art. 490: Si €l juicio ejecutivo versare sobre una obligacion que no exceda de dos mil su-
cres, se observara lo prescrito en los articulos anteriores, procediendo para las actuaciones, en forma
prescritaen el Art. 416.

29. Cadigo de Procedimiento Civil, N. 16, Art. 990.

30. Cadigo de Procedimiento Civil, Art. 60, RO Sup. No. 58, 12/07/2005.

31. Cadigo de Procedimiento Civil, N. 30, Art. 61.
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Por otra parte, en los juicios de arrendamiento, la cuantia se
tijaba por la pensién conductiva de un afio o por lo que valga en
el tiempo estipulado si este era menor de un afio®. En los juicios
de alimentos la cuantia debia fijarse sobre el mdximo de la pen-
sion reclamada por el actor durante un ano®.

Por ultimo, cabe mencionar que, segiin el Cédigo de Proce-
dimiento Civil, uno de los requisitos de la demanda era la deter-
minacion de la cuantia®, de lo contrario

[...] la demanda serd incompleta y caben dos posibilidades:
a) que el Juez al calificarla, advierta esta omisién, caso en el
cual deberd mandar la complete y si el actor no lo hace en el
término sefialado por la ley, deberd abstenerse de tramitarla,
al tenor de lo que dispone el articulo 73 inciso 3ro. del Cédigo
de Procedimiento Civil; y, b) que el Juez incumpla con este
deber de velar porque la demanda sea completa y la sustancia,
evento en el cual serd sancionado por el superior con la multa
establecida en el inciso 4 del antes citado articulo 73%.

2.5 Cédigo Organico General de Procesos

En el Cédigo Organico General de Procesos, a diferencia de
los cuerpos legales mencionados anteriormente, la cuantia no es
un criterio diferenciador del trdmite que se deba dar a cada juicio.
Sin embargo, la cuantia atin constituye uno de los requisitos que
debe contener la demanda®. Adicionalmente, este c6digo con-
tiene reglas especificas para la fijacion de la cuantia:

32. Cadigo de Procedimiento Civil, N. 30, Art. 62.

33. Cadigo de Procedimiento Civil, N. 30, Art. 63.

34. Cadigo de Procedimiento Civil, N. 30, Art. 67(5). Véase también, la sentencia dictada por la Corte
Nacional de Justicia, Expediente de Casacién 410, RO Edicién Especia No. 172, 07/07/2011: “De
conformidad con lo previsto en el Art. 67, numeral 5 del Codigo de Procedimiento Civil, uno de los
requisitos que debe contener la demanda es la determinacién de la cuantia; y una de las formas de
cumplir con este requisito, es el determinar cuantia indeterminada. Asi mismo segdn lo dispuesto en
el Art. 69 ibidem, corresponde a Juez cdificar lademanda, y si es aceptada por reunir los requisitos
legales, precluye el momento paraexigir el cumplimiento de estos requisitos”.

35. Corte Supremade Justicia, Segunda Saladelo Civil y Mercantil, Asociacion de Productores de Fibra
Monterrey v. Compafia Furukawa del Ecuador C.A., 30/05/2007, RO Sup. No. 423, 11/09/2008, pp.
62-63.

36. Cadigo Organico Genera de Procesos (COGEP), Art. 142(10), RO Sup. No. 506, 22/05/2015.
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1. Para fijar la cuantia de la demanda, se tomaran en cuenta
los intereses liquidos del capital, los que estén pactados en
el documento con que se proponga la demanda y los fru-
tos que se han liquidado antes de proponerla.

2. Cuando la demanda verse sobre derechos de valor inde-
terminado que se refieran a cosas susceptibles de aprecia-
cidn, se fijara la cuantia atendiendo el precio de las cosas.

3. Enlos procesos provenientes de arrendamiento, la cuantia
se determinard por el importe de la pensiéon de un afio o
por lo que valga en el tiempo estipulado, si este es menor.

4. En los procesos de alimentos se fijara la cuantia aten-
diendo al maximo de la reclamada por la o el actor durante
un ano.

5. En materia laboral se cuantificard cada una de las preten-
siones de la o del actor para establecer la cuantia.l

6. La cuantia serd indeterminada tinicamente cuando trate
de asuntos no apreciables en dinero o que no se encuen-
tren previstos en los incisos anteriores®.

En resumen, la cuantia es una figura propia del procedi-
miento civil, que se establecié como un requisito de la demanda,
el cual determinaba la competencia y el procedimiento a seguir.
En la actualidad, esta caracteristica de la cuantia ha sido abando-
nada y la misma se fija, solamente como un requisito de la de-
manda.

3. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA CUANTIA

La cuantia ha sido definida como la cantidad a la que as-
ciende el importe total de lo reclamado en una demanda®. Esta
figura encuentra un tratamiento efimero y limitado, dentro de los
libros de Derecho Procesal, cuando se trata el tema de la compe-
tencia de los jueces o como un requisito de la demanda®. Asi, por
ejemplo, ECHANDIA menciona que: “[IJ]a mayor o menor impor-

tancia econémica del negocio opera como factor para determinar
37. COGEP,N. 36, Art. 144.
38. G. CABANELLAS, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Heliasta, 2008.

39. Véase, por gemplo, J. GuasPy P. ARAGONESES, Derecho Procesal Civil, StaEd., Tomo |, Civitas, 2002,
p. 328.
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la competencia del juez que debe conocerlo, de conformidad con
el principio de que a menor valor del litigio debe corresponder
un menor costo en su composicion”*.

Ademas, este autor reconoce la posibilidad de que se altere
la cuantia, ya sea por una reforma a la demanda, o por cualquier
circunstancia que aumente o disminuya el valor de lo reclamado.
Solo en el primer caso, esta alteracién podria conllevar a una pér-
dida de la competencia del juez*}; lo cual claramente indica la re-
lacion estrecha entre la cuantia y las pretensiones, siendo la
primera una estimacion de las segundas, pero nunca un limitante.

La cuantia mirada como un elemento para determinar la
competencia del juez no tiene ninguna cabida en el arbitraje,
donde la competencia de los arbitros nace por el acuerdo de las
partes y no tiene relacién con el monto reclamado®.

Por otra parte, esta figura también ha sido relacionada con
los costos en la administracién de justicia®. Esta segunda nocién
si es compatible con el arbitraje, ya que en la cuantia determinada
en la demanda arbitral se refleja en los costos arbitrales. Sin em-
bargo, como se explicard mas adelante, existen normas que per-
miten reliquidar los costos arbitrales.

Por lo tanto, la cuantia nacié6 como una figura procesal que
permitia determinar la competencia de los jueces y no puede ser
interpretada como un limite a la pretensién del actor o reconvi-
niente.

40. D. EcHANDIA, Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Aguilar, 2009, p. 108.

41. D. EcHANDIA, N. 40, p. 110.

42. Existen clausulas arbitrales que establecen diferentes reglas dependiendo de la cuantia de la disputa,
en estos casos, a igual quelo sefiadlado por EcHANDIA, €l tribunal o arbitro Unico que conozcael proceso
no perderala competencia, s posteriormente se determina que la cuantia es mayor.

43. D. EcHANDIA, N. 40, p. 109. “También a Estado debe resultarle mas barata la funcién de administrar
justiciaen €l caso de juicios de inferior valor; por eso conocen de ello jueces de inferior jerarquiay
con sueldos menores’.
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4. ULTRA PETITA COMO VICIO DE NULIDAD DE LAUDOS
ARBITRALES EN LA JURISPRUDENCIA ECUATORIANA

La cuantia en el arbitraje local ha sido interpretada como el
limite maximo del derecho de reparacién del actor o el reconvi-
niente. La principal razén para esto es la observancia al deber de
emitir un laudo valido y ejecutable, y el temor a que el laudo sea
anulado por un vicio de incongruencia ultra petita. Del anélisis
realizado en nuestra muestra, se puede concluir que esta préctica
de los tribunales arbitrales no responde a lo manifestado por la
jurisprudencia ecuatoriana.

En los tdltimos afios se han iniciado numerosas acciones de
nulidad de laudos arbitrales bajo el argumento de que el tribunal
arbitral incurrié en un vicio de incongruencia al otorgar a una de
las partes mas de lo que solicité dentro del proceso arbitral.

Después de realizar un anélisis de 41 procesos de nulidad de
laudos arbitrales, pudimos concluir que 33 de estas acciones se
han fundamentado en la causal prevista en el literal d) del articulo
31 de la LAM, la cual establece que se podré intentar la accién de
nulidad cuando: “[...] el laudo se refiera a cuestiones no someti-
das a arbitraje o conceda mas all4 de lo reclamado”. No obstante,
de los 33 casos que se han fundamentado en esta causa, tinica-
mente en seis de ellos se han basado en el vicio de incongruencia
ultra petita.

Los principales argumentos que se han utilizado para funda-
mentar una accién de nulidad de laudo por el vicio de incon-
gruencia ultra petita son: (i) en el contexto de un contrato de
arrendamiento, se ordend el reembolso de los costos de servicios
basicos, fondos de garantias, costos de arbitraje y honorario de
abogados, cuando estos pagos no estaban a consideracion del tri-
bunal*; (ii) se limit6 la reclamacién por concepto de intereses a
un monto especifico y el tribunal arbitral excedié dicho monto®;
(iii) el tribunal arbitral ordend el pago de ciertas facturas mas in-

44. Véase, Proceso No. 17100-2014-0078.
45. Véase, Proceso No. 17100-2015-0007.
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tereses por mora, las cuales no fueron solicitadas dentro del pro-
ceso arbitral®; (iv) el monto al que ascendian los dafios y perjui-
cios se elevaron debido a que el tribunal arbitral consideré
algunas facturas, cuyo valor no era parte de la pretension®’; (v) el
tribunal concedi6 el reembolso del pago de un anticipo sin que
exista en el contrato de promesa de compraventa una clausula
que les faculte a hacerlo® y; (vi) el tribunal arbitral condené a la
parte demandada al pago de un valor superior al fijado por la de-
mandante por concepto de pago de planillas®.

Todos los argumentos presentados han sido desechados,
principalmente porque se ha considerado que en la mayoria de
los casos los tribunales arbitrales han resuelto analizando las pre-
tensiones, excepciones y pruebas que han sido presentadas por
las partes dentro del proceso arbitral y que, por lo tanto, no existe
vicio de incongruencia ultra petita cuando el tribunal resuelve
sobre la materia con la que se trab¢ la [itis.

Especificamente, respecto al pago de intereses, la Corte ha
manifestado: “[...] el Tribunal Arbitral no se ha concedido mas
del monto fijado por la parte actora, por el contrario, se ha limi-
tado a aplicar la ley sobre el monto de intereses por mora, que es
parte del contexto total de la cuantia de la demanda”*.

Como se puede evidenciar, las cortes ecuatorianas se han ne-
gado a declarar la nulidad de laudos arbitrales por el vicio de in-
congruencia ultra petita. De hecho, no se declaré la nulidad del
laudo arbitral en ninguno de los seis casos mencionados. Por lo
expuesto, es claro que limitar los derechos del accionante al valor
tijado en la cuantia de la demanda o reconvencion, no tiene justi-
ficacién en el deber de los arbitros de emitir laudos vélidos y eje-
cutables.

46. Véase, Proceso No. 17100-2016-00011.

47. Véase, Proceso No. 17113-2014-1296.

48. Véase, Proceso No. 17100-2017-00047.

49. Véase, Proceso No. 17100-2017-0015.

50. Proceso No. 17100-2014-0078, 15/06/2016. V éase tambien, Procesos No. 17100-2014-0078; 17100-
2015-0007; 17100-2016-00011; 17113-2014-1296; 17100-2017-00047; y 17100-2017-0015.
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5. CuanTiA, ANALISIS COMPARADO, LEYES, REGLA-
MENTOS Y JURISPRUDENCIA

La determinacién de la cuantia en los procesos arbitrales, en
otras jurisdicciones, no tiene ninguna relevancia. De un anélisis
de derecho comparado, se puede concluir que, en la gran mayoria
de legislacion y reglamentos de arbitraje, la determinacién de la
cuantia no es un requisito para iniciar un arbitraje. Ademas, en
la revisién jurisprudencial no se ha encontrado un fallo arbitral
que haya sido anulado o se haya negado su reconocimiento y eje-
cucién porque el Tribunal Arbitral otorgé una cuantia distinta a
la solicitada.

5.1 La cuantia en la legislacion comparada

La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), que ha sido aco-
gida por 80 estados y 111 jurisdicciones®, establece un esquema
—que es la regla en el arbitraje internacional—- por el cual, el arbi-
traje no inicia con la presentacion de una demanda, sino que esta
se presenta posteriormente.

El articulo 23 de la Ley Modelo de la CNUDMI regula el con-
tenido de la demanda y contestacion arbitral, sin mencionar a la
cuantia como un requisito™. Asimismo, las leyes de arbitraje de
Estados Unidos™, Francia* y del Reino Unido®, tres de las juris-

51. Comision de las Naciones Unidas parael Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Stuacion ac-
tual: Ley Modelo dela CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adop-
tadas en 2006,
<http://www.uncitral.org/uncitral/es/'uncitral _texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.html>.

52. Ley Modelo delaCNUDMI (1985), Art. 23.

Art. 23. —“Demanday contestacion. - 1) Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por
¢l tribunal arbitral, el demandante debera alegar los hechos en que se funda la demanda, los puntos
controvertidos y el objeto de lademanda, y el demandado debera responder a los extremos alegados
en lademanda, a menos que las partes hayan acordado otra cosa respecto de los elementos que la de-
manda y la contestacion deban necesariamente contener. Las partes podran aportar, a formular sus
alegaciones, todos los documentos que consideren pertinentes o hacer referencia alos documentos u
otras pruebas que vayan apresentar [...]".

53. Véase, Ley deArbitraje Federa, 12/02/1925.

54. Véase, Decreto No. 2011-48, 13/01/2011.

55. Véase, Ley deArbitraje, 1996.
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dicciones mds prominentes en temas arbitrales, no contienen dis-
posiciones que regulen el contenido de la demanda arbitral y
otorgan libertad a los arbitros para fijar las normas de procedi-
miento y amplios poderes al respecto.

5.2 La cuantia en los principales reglamentos de arbitraje

Los principales reglamentos internacionales de arbitraje no
establecen la fijaciéon de una cuantia exacta para iniciar un arbi-
traje. Los reglamentos exigen tinicamente un estimado del monto
a que ascienden los reclamos planteados. Por lo tanto, la fijacién
de una cuantia exacta es en general ajena en las instituciones que
manejan el mayor nimero de arbitrajes en el mundo.

Para citar algunos ejemplos, el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMYI, también conocido como reglas UNCITRAL, establece
como un requisito que debe contener la notificacién de arbitraje
“[u]na breve descripcién de la controversia y, si procede, una in-
dicacién de la suma reclamada”®. También, el Reglamento de Ar-
bitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI) en su
articulo 1 establece los requisitos que debe contener la solicitud
de arbitraje, entre ellos se sefiala como literal d) la pretension,
junto con el monto de cualquier reclamo cuantificable y en la me-
dida de lo posible, un monto estimado del valor de otros recla-
mos”’.

El Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Ar-
bitraje de Londres (LCIA), por su parte, establece algo similar a

56. Reglamento deArbitraje dela CNUDMI, Art. 3(3).
Art. 3(3). — “Lanatificacion del arbitragje contendra la siguiente informacion: a) Una peticion de que
¢l litigio se sometaaarbitraje; b) El nombrey los datos de contacto de las partes; ¢) Una especificacion
del acuerdo de arbitrgje que se invoca; d) Una especificacion de todo contrato u otro instrumento ju-
ridico que haya suscitado o a que serefiera el litigio o, a falta de ese contrato o de otro instrumento
juridico, una breve descripcion de larelacion controvertida; €) Unabreve descripcidn de lacontroversia
y, si procede, una indicacion de la suma reclamada; f) La materia u objeto que se demandan; g) Una
propuesta acercadel nimero de érbitros, el idiomay el lugar del arbitraje, cuando las partes no hayan
convenido antesen ello”.

57. Reglamento de Arbitraje de la Cédmara de Comercio Internacional, Art. 1(3).
Art. 1(3). — “The Request shall contain the following information: [...] d) a statement of the relief
sought, together with the amounts of any quantified claims and, to the extent possible, an estimate of
the monetary value of any other claims; [...]".
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la CCI, la solicitud de arbitraje deberd describir brevemente la na-
turaleza y circunstancias de la disputa, su monto o valor esti-
mado, la transaccién en cuestion y los reclamos en contra de cada
uno de los demandados™®. De igual manera, la Corte Internacional
de Arbitraje de Singapur en su Reglamento de Arbitraje requiere
Gnicamente una cuantificacion inicial del monto del reclamo, si
esto es posible®.

De lo expuesto se desprende que determinar de manera
exacta la cuantia no es un requisito que deba contener la solicitud
de arbitraje. Como es razonable, los reglamentos de arbitraje de
los centros mas reconocidos en la materia, solicitan al deman-
dante, solamente y si es posible, estimar la cuantia de su de-
manda, sin que la falta de determinacién sea un motivo para no
aceptar a tramite la solicitud de arbitraje y mucho menos, se in-
terpreta a esta estimacion como un limitante a su derecho de re-
paracion.

5.3 Ultra petita como vicio que anula o impide la ejecucién
de laudos arbitrales

La practica arbitral ecuatoriana, como se mencioné anterior-
mente, ve a la fijacion de la cuantia como un limitante en la repa-
racion que pueden otorgar al demandante, porque existe el temor
de que el laudo arbitral sea anulado, temor que no tiene funda-
mentacién en la jurisprudencia ecuatoriana. En esta seccién se de-
mostrard que, desde el punto de vista del derecho comparado,
este temor es de igual manera, francamente infundado.

58. Reglamento de arbitrgje de la Corte Internacional de Arbitrgje de Londres, Art. 1(1).
Art. 1(1). — “Any party wishing to commence an arbitration under the LCIA Rules (the ‘Claimant’)
shall deliver to the Registrar of the LCIA Court (the ‘ Registrar’) a written request for arbitration (the
‘Request’), containing or accompanied by: [...] (iii) a statement briefly summarising the nature and
circumstances of the dispute, its estimated monetary amount or value, the transaction(s) at issue and
the claim advanced by the Claimant against any other party to the arbitration (each such other party
being here separately described as a ‘ Respondent’)[ ...]" .

59. Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de Singapur, Regla 3(1).
Regla3(1). —“A party wishing to commence an arbitration under these Rules (the “ Claimant” ) shall
filewith the Registrar a Notice of Arbitration which shall include: [...] e. a brief statement describing
the nature and circumstances of the dispute, specifying the relief claimed and, where possible, aninitial
quantification of the claimamount [...]".
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Las leyes de arbitraje regulan las causales de nulidad de los
laudos arbitrales emitidos en su jurisdiccién. La gran mayoria de
ellas establecen como una causal para anular un laudo arbitral,
que el laudo se refiera a una diferencia no sometida a arbitraje, o
contenga decisiones que exceden de los términos del compromiso
o de la clausula compromisoria, lo que se ha denominado exceso

de poder®, una causal casi idéntica a la prescrita por el articulo
31 literal d) de la LAM®.

De igual manera, la Convencién sobre el Reconocimiento y
la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de (Conven-
cién de Nueva York)® establece al llamado exceso de poder o
vicio de incongruencia, como una causal para denegar el recono-
cimiento y ejecucién de un laudo arbitral®.

De la investigacion realizada no hemos encontrado ninguna
sentencia en que se haya anulado un laudo arbitral o se haya de-
negado su ejecucion porque el tribunal arbitral otorgé mas alla

60. Véase, Ley Modelo de CNUDMI, Art. 34.
Art. 34.- “Lapeticion de nulidad como Unico recurso contraun laudo arbitral. 1) Contra un laudo ar-
bitral solo podréa recurrirse ante un tribunal mediante una peticion de nulidad conforme alos parrafos
2) y 3) del presente articulo. 2) El laudo arbitral solo podréa ser anulado por €l tribunal indicado en el
articulo 6 cuando: [...] b) el tribunal compruebe: i) que, segin la ley de este Estado, el objeto de la
controversiano es susceptiblede arbitraje; [ ...]; Ley deArbitraje Federal, N. 53, Seccion 10(a)(4): “In
any of the following cases the United States court in and for the district wherein the award was made
may make an order vacating the award upon the application of any party to the arbitration: [...] (4)
Wherethe arbitrators exceeded their powers, or so imperfectly executed themthat a mutual, final, and
definite award upon the subject matter submitted was not made’; Ley deArbitraje, N. 55, Art. 68(2)(b):
“Aparty to arbitral proceedings may (upon notice to the other parties and to the tribunal) apply to the
court challenging an award in the proceedings on the ground of serious irregularity affecting the tri-
bunal, the proceedings or theaward. [ ...] (2) Seriousirregularity meansan irregularity of one or more
of the following kinds which the court considers has caused or will cause substantial injustice to the
applicant [ ...] (b) the tribunal exceeding its powers (otherwise than by exceeding its substantive ju-
risdiction”.

61. Ley deArbitrgey Mediacion (LAM), Art. 31(d), RO No. 417, 14/12/2006.
Art. 31(d). —“ Cualquierade las partes podraintentar laaccion de nulidad de un laudo arbitral, cuando:
d) El laudo se refieraa cuestiones no sometidas a arbitraje o concedamas aladelo reclamado[...]".

62. LaConvencion de Nueva York (1958) hasido ratificada por 159 Estados, véase, <goo.gl/3Y dB7w>.

63. Convencion de NuevaYork (1958), Art. V(1)(c).
Art. V(1)(c). —“ Solo se podré denegar el reconocimientoy la ejecucion de la sentencia, ainstanciade
laparte contralacual esinvocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del pais en que se
pide el reconocimiento y la gjecucion: [...] ¢) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista
en el compromiso 0 no comprendidaen las disposiciones de la cladusulacompromisoria, o contiene de-
cisiones que exceden de los términos del compromiso o de la clausula compromisoria; no obstante, si
las disposiciones de la sentencia que serefieren alas cuestiones sometidas a arbitraje pueden separarse
de las que no han sido sometidas al arbitraje, se podra dar reconocimiento y ejecucion alas primeras

[..].
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del monto fijado como cuantia. Las cortes de manera reiterada se
han referido a la excepcionalidad de las causales de nulidad y a
la deferencia que se debe otorgar a las decisiones de los tribunales
arbitrales.

Las cortes en procesos de anulacion o ejecucién de laudos, se
han enfrentado a varias alegaciones relacionadas a la valoraciéon
de dafios y vicios de exceso o incongruencias, todas ellas infruc-
tuosas. Por ejemplo, las cortes estadounidenses han desestimado
como un vicio de exceso de poder en la emisién del laudo, una
serie de argumentos y han otorgado una gran deferencia a las de-
cisiones de los tribunales arbitrales: (i) la supuesta falta de auto-
ridad del tribunal para otorgar como indemnizacién honorarios
de abogados®; (ii) inclusién de una indemnizacién por dafio fu-
turo no prevista en el contrato®; (iii) escribié de nuevo el contrato
cuando aplicé una responsabilidad limitada a todas las pérdidas
e impuso una sancién en forma de honorarios de los abogados®;
(iv) los arbitros de oficio determinaron que existié una novacion®;
(v) orden de cumplimiento especifico® y; (vi) revisé el contrato a
pesar de que la condicién suspensiva para su nacimiento no se
verifico y establecié un esquema dual de precio®.

De igual manera, las cortes espafiolas han rechazado, en va-
rios casos, las alegaciones de exceso o vicio de incongruencia en
contra de laudos arbitrales. El Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, rechazé el argumento de que el Tribunal arbitral habia
excedido sus facultades por condenar al fiador solidario al pago
de las cuotas cuyo vencimiento se encontraba pendiente, en caso
de que las mismas no sean pagadas en las fechas acordadas. Este
Tribunal considerd que, respetando el principio de intervencién
minima, lo ordenado por el tribunal arbitral no excede sus facul-
tades, sino que se ajusta a las mismas por estar intimamente vin-

64. Véase, Dastime Group Limited, et al. v. Moonvale Investments Limited, et al., 17-cv-01859-JSW.

65. Véase, OJSC Ukrnafta v. Carpatsky Petroleum Corp., et al., H-09-891.

66. Véase, Century Indemnity Company, et al. v. AxaBelgium, 11 Civ. 7263(JMF).

67. Véase, Sai Societa Esplosivi Industriali SPA v. L-3 Fuzing and Ordnance Systems, INC., 11-149—
RGA.

68. Véase, Four Seasons Hotels and Resorts B.V. et a. v. Consorcio Barr S.A., 04-20673-ClV-MOOREI-
SIMONT.

69. Véase, Gas Natural Aprovisionamientos SDG S.A. v. Atlantic LNG Company of Trinidad and Tobago,
08 Civ. 1109 (DLC).
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culadas con la pretensién principal™. Otros tribunales de otras
regiones de Espafia han seguido este ejemplo de minima inter-
vencion rechazando argumentos relacionados con el vicio de
ultra y extra petita’.

Asimismo, otras cortes en distintas jurisdicciones también
han decidido no anular laudos arbitrales ni negar su ejecucion,
por esta causal. Las cortes inglesas rechazaron argumentos como:
(i) exceso de poder por otorgar intereses’; (ii) otorgar una repa-
racion sobre disputas nacidas después de la solicitud de arbitraje,
relacionadas con la terminacién del contrato”. Por su parte, la
Corte Superior de Singapur, jurisdiccion muy activa en arbitraje,
también rechazé alegaciones sobre exceso de poder en la deter-
minacién de los dafios realizado por el tribunal arbitral™.

Finalmente, las cortes chilenas, relevantes para nuestro ana-
lisis porque la clausula modelo de arbitraje internacional en Ecua-
dor establece como sede Santiago de Chile, también han sido
renuentes a anular laudos arbitrales, por ejemplo, en el caso Pro-
ductos Naturaleslde la Sabana S.A., la Corte de Apelaciones re-
chazé el argumento de que el tribunal arbitral modificé el
contrato y condené al accionante al pago de las costas™.

6. EL PROBLEMA DE LOS COSTOS ARBITRALES

Otra causa de la problematica practica descrita en este arti-
culo, son los costos arbitrales, los cuales se fijan de acuerdo a la
cuantia y obligan al actor a estimar sus dafios, de manera antici-
pada, en el momento de la presentacion de la demanda, momento

70. Tribunal Superior de Justiciade Madrid, D. Dionisio c. Errementari S.L., STSIM 6565/2015.

71. Véase, Tribuna Superior de Justiciade la Regién de Murcia, D. Nemesio, D. Robertoy D. Sixto c. El
Pozo Alimentacion SA., STSI MU 584/2014; y, Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, France
Telecom SA., Orange SA., Atlas Services Nederland B.V. y France Telecom Espafia SA. c. Euskaltel
SA, ATSIPV 2/2012.

72. House of Lords, Lesotho Highlands Development Authority v. Impregilo Spa, UKHL 43.

73. High Court, Honeywell International Middle East Limited v. Meydan Group LLC, HT-12-372.

74. High Court, Galsworthy Ltd of the Republic of Liberiav. Glory Wealth Shipping Pte Ltd., SGHC 304.

75. Primera Salade la Corte de Apelaciones de Santiago, Productos Naturales de la Sabana SA., Rol No.
6975- 2012, 29/04/2014.
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en que inicia el procedimiento arbitral en Ecuador. La realidad es
que en casos complejos es dificil calcular en esa instancia el monto
al que ascenderdn los perjuicios; por lo tanto, seria apropiado que
la cuantia sea estimada, como sucede en la legislacién comparada.

Los centros mas relevantes de arbitraje en Ecuador estable-
cen, en sus reglamentos, normas adecuadas que permiten reliqui-
dar los costos arbitrales en el caso de que la cuantia final sea
superior a la inicial fijada en la demanda. Esto corrobora lo afir-
mado respecto a que la cuantia fijada no puede ser un limitante
al derecho de reparacion, y que otorgar un monto mayor —si este
corresponde a las pretensiones planteadas—no puede ser una cau-
sal de nulidad por vicio de ultra petita. Sin embargo, estas normas
son totalmente desconocidas e inaplicadas en nuestro sistema y
de hecho se ven todo el tiempo casos en los cuales los arbitros re-
ducen la indemnizacién al monto fijado en la cuantia.

El Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje y Media-
cién de la Cdmara de Comercio de Quito, al respecto establece 1o
siguiente:

Costos de Arbitraje.- Por el servicio de arbitraje el Centro co-
braré los costos respectivos. Para tal efecto, el Directorio de la
Cémara de Comercio de Quito aprobara una tabla de tarifas
que serd anexo al presente reglamento y que por tanto se cons-
tituye en parte integrante del mismo. En caso de cuantia in-
determinada el valor sera el constante en la tabla de tarifas
vigente, sin perjuicio de que el tribunal reliquide estos costos
en el caso que de la cuantia del laudo se desprenda un valor
superior. Asi mismo, el tribunal ordenara la reliquidacién de
costos de arbitraje en el caso de que la cuantia del laudo sea
superior a aquella sobre la cual se cancelaron los costos al ini-
cio del proceso. Una vez reliquidados los costos, el actor de-
berd consignar la diferencia, sin perjuicio de que en laudo se
le condene al demandado al pago de los costos del arbitraje.
De lo contrario el Centro se reserva el derecho de no expedir
copias certificadas del proceso, asi como tampoco tramitar el
desglose de documentos™.

76. Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito, Art. 70.
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Igualmente, el reglamento de arbitraje del Centro de Arbi-
traje y Mediacién de la Cdmara de Comercio Ecuatoriano Ameri-
cana (AMCHAM), dispone en forma similar:

Por el servicio de arbitraje el CAM cobraré los costos respec-
tivos. Para tal efecto, el Directorio del CAM aprobara un tari-
fario que se anexa al presente Reglamento y que por lo tanto
constituye parte integrante del mismo. El costo del arbitraje
se calculara en base a la cuantia de la demanda. En caso de
cuantia indeterminada el valor que se cobrara sera el deter-
minado en el tarifario aprobado por el Directorio del CAM.
En los casos en que la cuantia pueda ser determinable, el Di-
rector o en su defecto el tribunal arbitral, determinard la cuan-
tia de la controversia, y por lo tanto, fijara el costo del arbitraje
y quien debe asumirlo. Asi mismo, se ordenara la reliquida-
cion de costos de arbitraje en el caso de que la cuantia del
laudo sea superior a aquella sobre la cual se cancelaron los
costos al inicio del proceso, hecho que no constituird ni ultra ni
plus petita (énfasis aftladido)”.

Asimismo, el Reglamento del Centro de Arbitraje y Concilia-
cién de la Camara de Comercio de Guayaquil, regula lo siguiente:

El Tribunal podra, en cualquier estado de la causa, reliquidar
el arancel por arbitraje en caso que la cuantia se modifique
o si la complejidad del caso asi lo amerita. Si cualquiera de
las partes presentare impugnacioén a la reliquidacién hecha
por el tribunal, seré resuelta por el Consejo Asesor. No se
proseguira la sustanciacién de un arbitraje sin la cancelacién
oportuna del costo del arbitraje segtin la reliquidacién debi-
damente ordenada por el Tribunal o por el Consejo Asesor,
segun el caso”.

Por lo expuesto, los propios reglamentos de arbitraje autori-
zan a los arbitros a otorgar un monto mayor al fijado en la de-
manda o reconvenciéon como cuantia. El reglamento de arbitraje
de la AMCHAM, ademas, establece que esta determinacién no

77. Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana,
Art. 67.
78. Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil, Art. 64.
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puede ser considerado como ultra petita. Entonces, no existe una
justificacion real, desde el punto de vista econémico, para que, en
la practica arbitral, los tribunales vean a la cuantia como un limi-
tante a los derechos de las partes.

7. CONCLUSIONES Y SOLUCIONES

La cuantia como requisito a la demanda nace de los cédigos
de procedimiento civil, como una forma para determinar la com-
petencia de los jueces, en procesos de mayor o menor cuantia.
Estos procesos tenian diferencias entre si, principalmente en la po-
sibilidad de interponer ciertos recursos. La figura juridica de la
cuantia esta relacionada con las pretensiones del actor, pero no
puede ser interpretada como un limite a su derecho de reparacion.

La jurisprudencia ecuatoriana en reiteradas ocasiones, ha re-
chazado las acciones de nulidad de laudos arbitrales que se fun-
damentan en el vicio de incongruencia ultra petita, cuando se ha
evidenciado que los tribunales arbitrales han resuelto sobre la
base de los argumentos y pruebas aportadas por las partes. De
igual manera, segtin nuestra jurisprudencia si un tribunal arbitral
concede un monto superior al fijado en la demanda por la liqui-
dacion de intereses, tampoco se configuraria un vicio ultra petita,
debido a que los intereses forman parte de la pretension recla-
mada.

Desde el punto de vista del derecho comparado, la cuantia
no es un requisito para iniciar un arbitraje. Los centros de arbitraje
mas reconocidos imponen como requisitos para presentar una so-
licitud de arbitraje, simplemente, una estimaciéon del monto re-
clamado, dicha estimacion usualmente es diferente a lo ordenado
en el laudo arbitral. Tampoco existe jurisprudencia comparada,
en la cual los laudos arbitrales hayan sido anulados ni se haya re-
chazado su ejecucion porque el tribunal arbitral otorgd maés alla
de la cuantia fijada. Seguramente, esto se debe a que la cuantia
no se mira como un requisito esencial.
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Por todo lo expuesto, desde nuestra perspectiva existen dos
soluciones al problema planteado. La primera, de facil implemen-
tacion, es que los arbitros abandonen esta préctica ajena a la na-
turaleza del arbitraje y apliquen las correspondientes reglas de
los reglamentos de arbitraje, para reliquidar los costos arbitrales,
en los casos en los cuales las pretensiones del actor o reconvi-
niente, después de la préctica y andlisis de la prueba, superen la
cuantia fijada en su demanda o reconvencién.

La segunda solucion, que impone una mayor dificultad, es la
necesidad de una reforma legal a la LAM, que, en primer lugar,
reconozca la tendencia mundial por la cual el arbitraje inicia con
una solicitud o notificacién, la demanda se presenta posterior-
mente cuando el tribunal ya se encuentra constituido y puede de-
terminar sus lineamientos; y, en segundo lugar, elimine la cuantia
como un requisito para iniciar un arbitraje.
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RESUMEN: La funcién del secretario administrativo o asistente
de un tribunal arbitral transita por una escala de grises que
genera preocupaciones en cuanto a la legitimidad del proce-
dimiento arbitral. Si bien existen algunos instrumentos de soft
law que brindan certidumbre a las partes en cuanto a las fun-
ciones que el tribunal arbitral puede delegar al secretario ad-
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ministrativo, resultan insuficientes. Algunos reglamentos de
arbitraje dejan a la discrecionalidad del tribunal arbitral el rol
de este asistente. No es de sorprenderse que esta discrecio-
nalidad genere una problemaética pues la falta de estandares
crea diferentes percepciones. Se han intentado anular laudos
arbitrales argumentando una extralimitacion de funciones
por parte del secretario arbitral. Para describir la escala de
grises, se comenta la problematica, la naturaleza del mandato
arbitral, las actividades que idealmente tienen permitidas los
secretarios y aquéllas que tienen prohibidas; asi como la per-
cepcién que la comunidad arbitral tiene respecto de estos
asistentes.

ABSTRACT: The role of the administrative secretary or assis-
tant to the arbitral tribunal navigates through a grayscale ge-
nerating concerns in regards to the arbitration’s legitimacy.
Even though some instruments of soft law provide certitude
to the parties concerning the tasks that the arbitral tribunal
may delegate to the administrative secretary, these remain
insufficient. Some arbitration rules leave to the discretion of
the arbitral tribunal the task to determine the role of the ad-
ministrative secretary. Not surprisingly, this discretion cau-
ses problems, the lack of standards generates diverse
perceptions. Parties have tried to set aside arbitral awards
alleging that the administrative secretary exceeded its func-
tions. To describe the grayscale, we explore the problem, the
nature of the arbitral mandate, the activities ideally permitted
to the secretary and those impermissible ones, as well as the
perception of the arbitral community regarding these assis-
tants.

1. LA PROBLEMATICA
Frecuentemente, surgen preguntas en el arbitraje internacio-
nal respecto al rol que desempefia el secretario del tribunal arbi-

tral para el cual los reglamentos de arbitraje u otros instrumentos
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relevantes de soft law' no contienen respuestas claras. Incluso, se
ha dicho, que en el arbitraje internacional, el rol del secretario ad-
ministrativo se presenta como una “enorme area gris” objeto de
multiples abusos?.

Bajo esta area gris, Sonatrach de Algeria demand¢ la nulidad
de un laudo ICC que le condenaba a pagar USD$ 536"000,000 a
favor de Statoil. El segundo argumento, con el cual Sonatrach in-
tento la nulidad consistié en que el secretario participé indebida-
mente en las deliberaciones del tribunal. Sin embargo, la Corte
Superior de Inglaterra y Gales desechd la solicitud de Sonatrach?®.

El ejemplo mas representativo de esta zona de grises se pre-
sentd con los laudos arbitrales emitidos en tres casos que inicié
OAO Yukos Oil Company en contra de Rusia. Derivado de estos
arbitrajes, el tribunal arbitral condené a Rusia a pagar mds de 50
mil millones de ddlares. Rusia buscé la nulidad ante un Juzgado
de Distrito en La Haya, Paises Bajos, alegando, entre otros argu-
mentos, que los arbitros no desempefiaron personalmente su
mandato porque el asistente del tribunal jugé un papel protago-
nico en el andlisis de pruebas y argumentos, en las deliberaciones
del tribunal y en la redaccién del laudo®. Para Rusia, los arbitros
delegaron responsabilidades sustantivas al asistente del Tribunal;
por tanto, violaron el mandato de realizar sus responsabilidades
personalmente. En otras palabras, el asistente actué como el
cuarto arbitro.

En su momento, YVES FORTIER, el Presidente del Tribunal Ar-
bitral, inform¢ a las partes que designé a Martin Valasek para
“asistirme en la conduccién del caso”. FORTIER refirié “porque,

1. El término soft law se refiere a aquellos estandares, codigos, principios, lineamientos y tratados que
no tienen carécter vinculante, en contraste con las normas de derecho obligatorio impuestas por leyes
arbitrales y tratados internacionales, asi como el marco procesal elegido por las partes a través de un
reglamento de arbitraje. W.W. Park, “Chapter 7: The Procedural Soft Law of International Arbitration:
Non-Governmental Instruments’, en J. D. M. LEw y L. A. MisTELIS, Pervasive Problemsin Interna-
tional Arbitration, Kluwer Law International, 2006, pp.141-154.

2. M. PoLKINGHORNE Y C. B. ROSENBERG, “ The Role of the Tribunal Secretary in International Arbitration:
A Call for aUniform Standard”, Dispute Resolution International, Vol. 8 (2), 2014, p. 107.

3. England and Wales High Court, Sonatrach v. Satoil, 02/04/2014, péarr. 46-50.

4. D. GALAGAN, “The Challenge of the Yukos Award: an Award Written by Someone Else - a Violation
of the Tribunal’s Mandate?’, Kluwer Arbitration Blog, <goo.gl/KkT4J2>, (19/09/2017).
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como todos nosotros, yo viajo mucho, si en algin momento no
estoy localizable, ustedes siempre pueden contactarlo”. El nom-
bramiento fue hecho sin previa consulta de las partes, pero
cuando se revelo, las partes no lo objetaron®.

Rusia buscé anular el laudo arguyendo que la delegacion de
responsabilidades arbitrales al asistente se manifiesta en la des-
proporcionada facturaciéon de horas hecha por Valasek misma
que ascendi6 la cantidad de EUR 970,562 mientras que los hono-
rarios de los arbitros —Charles Poncet, Stepahn M Schewebel e
Yves Fortier— fueron por EUR 1'513,880, EUR 2011,092 y EUR
1'732,937 respectivamente. Aplicando una tarifa por hora del asis-
tente de EUR 250-325 y de cada arbitro de EUR 750-850, Rusia
argumenté que el asistente emple6 més horas que cualquiera de
los arbitros especialmente en la fase de méritos del caso. En total,
Valasek trabaj6 3,006 horas en los arbitrajes de Yukos, tan solo
381 horas en las audiencias de jurisdiccién y admisibilidad, asi
como unas 2,625 horas tanto en la fase de méritos como en la re-
daccion del laudo. Esto es un 40 a 70% mds que el nimero de
horas empleadas por cualquiera de los arbitros’.

Rusia consideré que el tiempo empleado por Valasek no se
explica en su rol administrativo o logistico porque dos miembros
de la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya emplearon mas
de 5,200 horas asistiendo también en estos arbitrajes. Rusia soli-
cit6 los detalles del trabajo desempefiado por el asistente, pero
esta solicitud fue rechazada con el argumento que esto pondria
en peligro “la confidencialidad de las deliberaciones del Tribu-
nal”. Para Rusia, esto significé una admisién por el Tribunal que
Valasek particip6 en las deliberaciones del caso®.

El exceso en el cobro de honorarios y otras quejas, no son del
todo nuevas. El anterior Secretario General de la ICC, ERIC
SCHWARTZ, coment6 en 1996 que la ICC habia recibido quejas al

5. L.W.NewwmaNY D. ZasLowsky, “ The Yukos Case: More on the Fourth Arbitrator”, International Dis-
pute Resolution, New York Law Journal, (28/05/2015), <goo.gl/kyF3as>, (18/09/2017), p. 2.

6. Ibidem.
7. D.GALAGAN, N. 4.
8. Ibidem.
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respecto. Las partes reclamaron que en diversas ocasiones sintie-
ron que no podian objetar el nombramiento del secretario admi-
nistrativo. Ademas, las cantidades por honorarios del secretario
administrativo, en ocasiones, fueron muy altas, incluso iguales a
los honorarios de los arbitros®. Del mismo modo, SCHWARTZ re-
portd que al menos en un caso, la Corte de la ICC requirio6 al Tri-
bunal que reemplazara al secretario porque actuaba como un
arbitro'.

Esta problemaética respecto a las funciones del secretario o
asistente de un tribunal arbitral se ve acentuada por otras dudas
relativas a las facultades del tribunal para imponerlo. Aunque en
el afto de 1990 la Corte de Apelaciones de Paris resolvié que un
tribunal arbitral tiene la “posibilidad de designar un secretario”*!
e incluso algunos han sefialado que es una préactica arbitral en el
arbitraje de inversién designar asistentes'?, han existido pocos in-
tentos de considerar completamente la fuente, naturaleza y al-
cance de la funcion del secretario arbitral, asi como su relacion
con el tribunal arbitral. Este es el objeto de analisis del presente
trabajo.

Los puntos antes sefialados son oportunos en virtud de la
prevaleciente incertidumbre concerniente a la intervencion del
secretario administrativo en el arbitraje. Incertidumbre misma
que ha cuestionado la legitimidad del arbitraje. También este ar-
ticulo resulta oportuno en vista de la creciente aparicion de mul-
tiples instrumentos, principalmente de soft law, que reflejan una
regulacién disonante al grado que es posible sostener que no
existe uniformidad en la regulacién de las funciones de los secre-
tarios administrativos. Esto pone de manifiesto la existencia de
un drea gris en el arbitraje internacional.

9. E.A. ScHAawRTz, “On the subject of ‘ Administrative Secretaries': A Reply by Mr. Eric Schwartz, Se-
cretary General of the ICC”, ASA Bulletin, Vol. 14 (1) 1996, pp. 32-34.

10. E.A.ScHawrrz, “TheRightsand Duties of ICC Arbitrators’, en ICC International Court of Arbitration
Bulletin Special Supplement: The Statute of the Arbitrator, 1995, p. 86.

11. Corte de Apelaciones de Paris, Compagnie Honeywell Bull SA. v. Compatacion Bull de \enezuela
C.A. (20/06/1990).

12. Véase, D. GALAGAN N. 4; UNCITRAL, 2016 UNCITRAL Notes on Organizing Arbitral Proceedings,
parr. 35. “Some arbitral institutions routinely assign secretaries to cases administered by them. Where

thisis not the case, some arbitrators frequently engage secretaries, particularly in large or complex
cases|[...]".
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Encontramos una pluralidad de instrumentos tales como las
Notas de la CNUDMI de 2016 sobre la organizacién del proceso
arbitral, Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct of the
Arbitration under the ICC Rules of Arbitration (2016), SIAC Practice
Note on the Appointment of Administrative Secretaries (2015), HKIAC
Guidelines on the Use of Secretary of the Arbitral Tribunal (2014),
SCC'’s Arbitrator’s Guidelines (2014), Finland Arbitration Institute’s
Note on the Use of a Secretary (2013); ICC Note on Appointment, Du-
ties and Remuneration of Administrative Secretaries (2012), JAMS
Guidelines for Use of Clerks and Tribunal Secretaries in Arbitrations
(2012), Reglamento Administrativo y Financiero del CIADI
(2006), AAA — Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes
y LCIA’s position on the appointment of Secretaries to Tribunals. No
se puede pasar por alto que Young ICCA, sin ser una institucién
arbitral, ha hecho un esfuerzo importante al publicar su Guide on
Arbitral Secretaries (2014).

La reciente proliferacién de lineamientos de soft law sugiere
que los usuarios del arbitraje buscan que sea predecible. Una
mayor regulacion de soft law de cierta forma constrifie la flexibi-
lidad, concepto que cambia de color dependiendo el contexto,
cosa que no debe sorprender para una palabra que se define como
la habilidad de adaptarse en respuesta a nuevas situaciones. Pero
al mismo tiempo, la regulacién de soft law forja un sentido de
igualdad de trato, promoviendo la percepcién que el procedi-
miento es “normal” y conforme al principio de estado de derecho.
Es deseable que casos similares sean tratados de forma similar.
El potencial beneficio del soft law procesal radica en que mejora
la percepcién de justica en la resolucién de controversias. Esto
ayuda a mantener el equilibrio entre lo que es justo y eficiente.
Toda vez que el arbitraje implica respeto al debido proceso -a la
obligacion de ser oido- el debido proceso se encuentra en el centro
de lo que los litigantes buscan en el arbitraje®.

Mientras no existan expectativas acerca de la forma normal
o regular de hacer las cosas, los litigantes carecen de supuestos
de lo que es justo. La ausencia de estdndares definidos con anti-

13. W.W. Park, N. 1, péarr. 7-12; 7-17; 7-28; 7-29.
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cipacién puede generar sentimientos de falta de igualdad. La exis-
tencia de dos diferentes lineas de medida de cualquier decisién
ex post que haga el arbitro se va a desviar de una de las impresio-
nes de integridad procesal que tengan las partes'*. Los lineamien-
tos de soft law han evolucionado para mitigar algunos de los
riesgos de la discrecion arbitral.

Este articulo inicia sefialando el mandato arbitral y la idonei-
dad de un secretario arbitral para la eficiente conducciéon de un
arbitraje. Posteriormente, nos referimos a la percepcién comuin
de algunas partes hacia la existencia de secretarios y su interven-
cién en el arbitraje. Acto seguido, se expondran los principios co-
munes entre estos instrumentos de soft law. Finalmente,
pasaremos a sefialar la problematica existente en esta escala de
grises que transita la funcién del secretario arbitral.

2. EL MANDATO ARBITRAL Y LA IDONEIDAD DE UN SE-
CRETARIO ARBITRAL

La misién del arbitro tiene una naturaleza intuitu personae. La
eleccién de una parte respecto de su arbitro es personal, y asi tam-
bién resulta el mandato del arbitro elegido. Al aceptar el nombra-
miento, el arbitro necesariamente acepta la obligacién de no
delegar su mandato', cuyo nticleo consistente en resolver la con-
troversia que se le plantea. PARTASIDES hace notar que esta obli-
gacion personal estd implicita en el articulo 2.3 de las Reglas de
la IBA sobre Etica para Arbitros Internacionales. Este articulo se-
nala “sélo si él estd dispuesto a dar al arbitraje el tiempo y la aten-
cién que las partes razonablemente tienen derecho a esperar”'.
Con lo cual se infiere que es el arbitro nombrado y no otra per-
sona la que debe dedicar tanto tiempo como atencién en la reso-
lucién de la disputa.

14. idem, par. 7-34.

15. C. PaRTASIDES, “ The Fourth Arbitrator? The Role of Secretaries to Tribunalsin International Arbitra-
tion”, Arbitration International, Vol. 18 (2), 2002, p. 147.

16. Ibidem.
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Es cierto que en diversas jurisdicciones nacionales las cortes
utilizan el auxilio de asistentes, secretarios u otros profesionales
para desempenar la funcién judicial, pero Partasides hace notar
algunas importantes diferencias entre el sistema judicial y el ar-
bitral. Primero, las partes eligen al arbitro, no asi al juez. La rela-
cién entre el juez y la parte no es intuitu personae. Segundo, los
jueces -por lo general’’- no pueden controlar el volumen de casos
que llega a sus juzgados; los arbitros por el contrario, tienen un
absoluto control del niimero de tribunales en los cudles deciden
fungir como arbitros. El arbitro es el tinico responsable de no
tener tiempo para dedicarle al caso'®, bien puede rechazar un
nombramiento si ya tiene una cantidad absorbente de trabajo?,
que el impida dedicar tiempo suficiente para resolver un arbitraje
mas.

En una entrevista previa al nombramiento, las partes antes
de elegir al arbitro -ademas de verificar que no exista conflicto de
interés y otros temas- pueden preguntar si éste tiene tiempo®. De-
pendiendo de la respuesta que dé el arbitro, las partes pueden
desistir de nombrar al potencial candidato en vista de la sobre-
carga de trabajo que este profesional tenga. De otra forma, las par-
tes conscientes que el potencial candidato tenga ya multiples
nombramientos?, también implicitamente aceptan el riesgo que
el arbitro no tenga tiempo para hacer todas y cada una de las ac-
tividades derivadas de la funcién arbitral. De otra forma, las par-
tes bien podrian optar por elegir un arbitro que tenga pocos o
ningin nombramiento para que haga todas y cada una de las ta-
reas que implica el ser arbitro. Incluso, las partes podrian llegar

17. La Corte Suprema de Estados Unidos de América es una excepcion, ya que admite sélo unos 100 a
150 writs of certiorari al afio, en la medida que estos tengan una trascendencia nacional, sirvan para
armonizar una contradiccion de criterios entre las cortes federales de circuito, y/o tenga un importante
valor para sentar un precedente. US Courts, Supreme Court Procedures, <goo.gl/uJWJVvk>,
(20/09/2017).

18. El Comentario a Articulo 2, inciso (€) delaGuiadel Chartered Institute of Arbitratorsrefiere: “Before
deciding to accept any appointment, prospective arbitrators should determine whether they can devote
the necessary time and attention to remain available throughout the proceedings and ensure expeditious
and efficient conduct of the arbitration”. Chartered Institute of Arbitrators, Interviews for Prospective
Arbitrators, <goo.gl/ak37Cy>, (20/09/2017).

19. C. ParTASIDES, N. 14, p. 147.

20. Chartered Institute of Arbitrators, N. 17, Art. 2.

21. ICCA, “Young ICCA Guide onArbitral Secretaries’, The ICCA Reports No. 1 <www.youngicca.org>
(21/09/2017).
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a exigir, en un acta de misién u otro instrumento, que los arbitros
se obliguen a no delegar la funcién, si es que tuvieran esta preo-
cupacion.

Ante estas circunstancias, los arbitros que tengan una carga
abundante de compromisos y acepten un nombramiento mas
para actuar en un tribunal arbitral, bien pueden echar mano del
apoyo que un secretario administrativo o asistente le puede brin-
dar a un tribunal arbitral. Ademas, sumando otras variables como
la multiplicidad de partes en un arbitraje, el abundante intercam-
bio de comunicaciones, el volumen de un expediente, la comple-
jidad de una disputa y otras tareas administrativas favorecen la
idea de tener ayuda adicional para ejercer la funcién arbitral de
forma mas eficiente®.

Incluso, cabe sefialar que el papel de un secretario arbitral es
una escuela de aprendizaje que bien justifica la necesidad de en-
sefar y entrenar a las nuevas generaciones®. Pero a la vez, PAR-
TASIDES subraya que los principiantes no sélo aprenden de la
observacién sino del hacer. Esta es su preocupacion, que los se-
cretarios sirvan como aprendices pero que hagan el trabajo del
arbitro poniendo en riesgo la legitimidad del arbitraje®. Estas
preocupaciones y la falta de claridad en diversos instrumentos
de soft law llevaron a Young ICCA a tratar de entender la percep-
cién de la comunidad arbitral a través de dos sondeos®.

En 2012, Young ICCA realizé un sondeo que arrojé que 95%
de los encuestados aprueba el uso de los secretarios arbitrales,
principalmente para actividades administrativas como organizar
juntas y audiencias con las partes, manejar correspondencia y
pruebas, asi como recordar a las partes de juntas y fechas de tér-
mino. Los encuestados se vieron menos favorables respecto a la
posibilidad que los secretarios arbitrales hagan investigaciones
juridicas para el tribunal arbitral, redacten érdenes procesales, re-

22. Véase, ibidem; F. MANTILLA SERRANO, “Uso y abuso del secretario del tribunal arbitral”, Legis, <am-
bitojuridico.com>, (18/09/2017).

23. C. ParTASIDES, N. 14; F. MANTILLA, N. 21.

24. C. ParTASIDES, N. 14, p. 149.

25. ICCA, N. 20.
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alicen comunicaciones con las partes en nombre del tribunal ar-
bitral, comunicaciones con la institucién y redacten partes del
laudo, asi como analicen los escritos de las partes. Los encuesta-
dos favorecieron la idea que el secretario sea un abogado joven,
éste es el perfil ideal que debe tener un secretario arbitral para un
89%. La mayoria favorecid la idea que sean las partes quiénes pa-
guen los honorarios del secretario arbitral®.

Posteriormente, Young ICCA llevé a cabo otro sondeo en
2013 donde se puede entender mejor la percepcién de la comuni-
dad arbitral respecto de la funcién del secretario. La mayoria esta
a favor que el secretario arbitral esté admitido para ejercer en una
jurisdiccién, sin que sea necesario que cuente con experiencia pro-
fesional. Un 94% de los encuestados favorecié que el tribunal ar-
bitral proponga el nombramiento del secretario arbitral y un 81%
estd de acuerdo que sea el tribunal quien lo designe. Sin embargo,
casi el 80% estd de acuerdo en que sean las partes quienes con-
sientan al nombramiento del secretario arbitral, asi como la nece-
sidad de que presenten una declaracién de independencia e
imparcialidad. Este sondeo coincide con el anterior, pues la ma-
yoria favorece que el secretario arbitral organice cuestiones ad-
ministrativas. Empero, un 83.5% estéd en contra que el secretario
arbitral participe en las deliberaciones del tribunal. A diferencia
del sondeo anterior, en el sondeo de 2013 la mayoria esta de
acuerdo en que sea el tribunal arbitral quien pague los costos del
secretario arbitral (60.5%).

Si bien existen similitudes en el sondeo, lo cierto es que los
puntos de consenso entre los instrumentos de soft law resultan
minimos. A continuacion, se exponen esos escasos puntos en re-
lacién con la funcién del secretario arbitral donde existe consenso
y otros que parecen prudentes para seguir avanzando la unifor-
midad de esta figura encaminada a la eficiencia del arbitraje.

26. |bidem.
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3. PRINCIPIOS RECTORES

POLKINGHORNE y ROSENBERG postulan ciertos estdndares que
deben ser atendidos para poder definir el rol del secretario arbi-
tral”. Algunos de estos estandares encuentran el reconocimiento
de diversas instituciones; sin embargo, otros quedan sin atencién
por las instituciones y prosiguen en el rea gris. Bien esta area
gris se puede erigir como un nicho de oportunidad. A continua-
cién, pasamos a exponer los estdndares y a enunciar los preceptos
de soft law que los reconocen para determinar el estatus que
guarda la regulacion.

3.1 Imparcialidad e independencia del secretario arbitral

A fin de identificar conflictos de interés y proveer a las partes
con una razonable oportunidad de objetar el nombramiento del
secretario arbitral, el candidato a secretario debe firmar una de-
claracion de imparcialidad e independencia revelando cualquier
circunstancia probable que justifique dudas relacionadas a su ac-
tuar. Esta obligacién de revelar permanece vigente atin durante
su desempefio como secretario arbitral una vez nombrado®.

Este primer estandar se ve reflejado en diversos instrumentos.
La Nota de la ICC de 2016 en el parrafo 79 refiere que los secretarios
administrativos deben satisfacer los mismos requisitos de impar-
cialidad e independencia que los arbitros bajo el reglamento ICC.
Asimismo, esta Nota de 2016 refiere que el tribunal arbitral debe
presentar a las partes el curriculum vitae del potencial secretario,
una declaraciéon de imparcialidad e independencia, un compro-
miso del secretario de actuar conforme a esta Nota y un compro-
miso del tribunal arbitral donde se asegurara que esta obligacién
del secretario administrativo se cumpla. La Nota de la ICC de 2016
incorporé la totalidad del texto que apareci6 en la Nota de la ICC
de 2012, por lo cual en lo sucesivo s6lo nos referiremos a la Nota
més reciente. De esta forma, la ICC cumple con este estandar.

27. M. POLKINGHORNE Y C. B. ROSENBERG, N. 2, p. 122.
28. Ibidem.
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La Nota de la ICC de 2016 refiere en el parrafo 80 que el tri-
bunal arbitral debe aclarar a las partes que ellas pueden objetar
esta propuesta y el secretario no debe ser nombrado si las partes
le han objetado. Este parrafo parece atender la queja que tuvieron
las partes durante la gestion de Eric Schwartz como Secretario
General de la ICC durante la década de los afios 90. Ciertamente,
parece razonable que un secretario administrativo no sea desig-
nado si las partes objetan su actuacion en el arbitraje.

LCIA en la seccién de Frequently Asked Questions refiere que
los secretarios requieren la verificacion del conflicto de intereses
de rutina®. La Nota de SIAC de 2015 en su parrafo 4, obliga al se-
cretario administrativo a firmar una declaracién de independen-
cia e imparcialidad y confidencialidad previo a su nombramiento.
Por ultimo, HKIAC en sus Guidelines de 2014 exigen en el numeral
2.2 que el candidato a secretario haga su declaracién de disponi-
bilidad, imparcialidad e independencia, asi como revele cualquier
circunstancia que pueda dar motivo a dudas de su imparcialidad
e independencia. También en el punto 2.3 estos lineamientos obli-
gan a presentar el curriculum del potencial secretario. JAMS en
sus Guidelines de 2012 establece que los secretarios requieren una
revelacion de conflictos de intereses por separado.

3.2 Actividades permitidas para el secretario administrativo

Las actividades permitidas para el secretario arbitral se refie-
ren a las actividades administrativas y otras de asistencia que
puede dar al tribunal, mismas que estan reflejadas en las Notas
de la ICC, los HKIAC Guidelines y 1a Nota de la CNUDMI de 2016.
Por una parte, se permite que el secretario organice y administre
ciertas tareas, incluyendo la transmisién de comunicaciones a
nombre del tribunal arbitral, organizar y mantener los expedien-
tes del tribunal, asi como coordinar la logistica y servicios secre-
tariales.

29. LCIA, Frequently Asked Questions, <goo.gl/4WBsuQ>, (20/09/2017).
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Por otra parte, se acepta que el secretario pueda investigar
cuestiones facticas y juridicas en el expediente siguiendo la direc-
cién detallada del tribunal arbitral. El secretario no puede buscar
cuestiones facticas fuera del expediente. POLKINGHORNE y ROSEN-
BERG sefialan que atendiendo el volumen de documentos ofreci-
dos como pruebas en arbitrajes internacionales complejos, puede
resultar eficiente por tiempo y costos que el secretario busque
ciertos hechos y cuestiones juridicas en el expediente en lugar que
sean los arbitros quienes dediquen muchas horas buscando de-
talles en los documentos®.

Estos autores citan como ejemplos permisibles de actividades
de investigacion la preparacién de la cronologia de hechos y re-
sumen de fuentes juridicas. No obstante, hacen notar, que cual-
quier investigacion que haga el secretario administrativo debe ser
bajo la direccién detallada de un miembro del tribunal para mi-
nimizar el riesgo que el secretario omita inadvertidamente o ter-
giverse hechos o disposiciones juridicas clave®.

PARTASIDES incluso sugiere que en aquellos casos donde la
competencia no sea objeto de disputa, el arbitro, puede legitima-
mente hacer un primer borrador de aquellas partes del laudo
identificando las partes y describiendo las bases de la competen-
cia del tribunal arbitral sin sacrificar el control de la toma de de-
cisiones. Igualmente sugiere, que en casos donde las decisiones
procesales no sean controvertidas el arbitro puede responsable-
mente encargar al secretario un primer borrador de parte del
laudo en que se describa el procedimiento. Incluso, va més alld y
considera que en casos excepcionales, cuando los hechos de la
controversia o su resultado sean para el tribunal suficientemente
claros, no se sacrifica la toma de decisiones teniendo al secretario
que haga un primer borrador de parte del laudo en el que se des-
cribe la disputa o se discuten los méritos®.

30. M. POLKINGHORNE Y C. B. ROSENBERG, N. 2, p. 122.
31. Ibidem.
32. C.ParTAsIDES, N. 14, p. 158.
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Contrario a lo anterior, el Profesor DALHUISEN sostiene que el
secretario no debe preparar porcién alguna del laudo. Para él, los
argumentos clave y relevantes, asi como la forma en que han de
presentarse en el laudo final corresponde a los arbitros o al comité
ad hoc. Asi, a DALHUISEN le resulta inapropiado que el secretario
prepare parte o toda la decision y el razonamiento, incluso si
fuera bajo las instrucciones de los arbitros®. La diferente forma
de pensar que tienen PARTASIDES y DALHUISEN pueden ser motivos
para elegirles o0 no como arbitros. Esto también dependerd del es-
tilo de las partes que los nombren como codrbitros.

Estos dos estdndares estdn insertos en la Nota de la ICC de
2016, numeral 83, al explicar con detalle que el secretario puede
realizar actividades administrativas como transmitir documentos
y comunicaciones a nombre del tribunal arbitral; organizar y
mantener el expediente del tribunal arbitral asi como localizar do-
cumentos; organizar audiencias y juntas; presenciar audiencias,
juntas y deliberaciones, tomando el tiempo, notas o minutas; con-
ducir investigaciones juridicas o similares; pruebas de lecturas,
revision de citas, fechas, referencias cruzadas en tanto en érdenes
procesales como laudos, asi como corregir errores ortogréficos,
gramaticales y de célculo.

Esta Nota en el punto 86 recuerda que la funcién arbitral es
intuito personae, pues independientemente de las notas o memo-
rdndums que prepare el secretario, no releva al tribunal arbitral
de su obligacion personal de revisar el expediente y rectar cualquier
decision que le competa. Este numeral parece estar en contra del
razonamiento que predica PARTASIDES, por lo cual, se ve dificil
que tenga cabida su pensamiento en el arbitraje ICC.

Cabe decir que las dos Notas de la ICC estan armonizadas
con los HKIAC Guidelines de 2014 numerales 3.3. y 3.6. Los HKIAC
Guidelines agregan a lo anterior que los secretarios pueden reco-
lectar las facturas de los arbitros y realizar otros asuntos admi-
nistrativos que no sean responsabilidad del HKIAC. Estos

33. Compariia de Aguasdel Aconquija SA & Vivendi Universal SAv. Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/97/3, Procedimiento de Anulacion, Opinion Adicional del Professor J. H. Dalhusein, 30/07/2010.
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lineamientos en el numeral 3.4 permiten otras actividades siem-
pre que no se influencie la decisién del tribunal arbitral como
hacer investigaciones juridicas o similares, recopilar casos y doc-
trina, verificar citas, buscar cuestiones facticas, preparar restime-
nes de casos y las posiciones de las partes, presenciar las
deliberaciones del tribunal y tomar notas, redactar borradores de
cartas no sustantivas para el tribunal arbitral asi como partes no
sustantivas de 6érdenes, decisiones y laudos tales como la historia
procesal y cronologia de eventos.

Las Notas de la CNUDMI de 2016 en el punto 36 refieren que
los secretarios pueden brindar apoyo puramente técnico como
hacer reservaciones de audiencias y salas de juntas; asi también
coordinar y dar servicios administrativos. Igualmente sefiala que
los tribunales pueden solicitar que los secretarios hagan investi-
gaciones juridicas, resimenes de hechos, o la historia procesal del
arbitraje, recopilando y haciendo resimenes de casos, doctrina,
y borradores de decisiones procesales.

LCIA es limita al decir que el secretario puede organizar pa-
peles para el tribunal guardando las hojas de tiempos del tribunal
y cosas similares*. El Reglamento Administrativo y Financiero
del CIADI establece en la Regla 25 que el secretario levantara
actas resumidas de las audiencias a menos que se acuerde algo
distinto. En un 50% de los casos, las partes y arbitros utilizan al
secretario administrativo en los procedimientos CIADI, como un
intercesor entre las partes y el tribunal arbitral para transmitir co-
municaciones y temas administrativos.

3.3 Deliberaciones

Presenciar las deliberaciones ha sido un tema escabroso y
motivo de argumentos de nulidad en el caso de Sonatrach v. Statoil
que comentamos al principio de este articulo. El secretario puede
presenciar deliberaciones si todos los miembros del tribunal lo
consienten. Puede resultar eficiente que el secretario esté presente

34. M. POLKINGHORNE y C. B. ROSENBERG, N. 2, pp. 126-127.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 179



El cuarto drbitro: la escala de grises en la funcién del secretario administrativo

en las deliberaciones, especialmente si el secretario va a preparar
proyectos de 6rdenes procesales y partes del laudo no relaciona-
das con el fondo del asunto. Inclusive, POLKINGHORNE y RONSEN-
BERG sefalan que el tribunal arbitral necesita acceder rdpidamente
a los documentos del caso durante las deliberaciones, por lo que
el secretario puede ayudar a facilitar esta tarea al tribunal®.

No obstante, se sugiere que la presencia del secretario sea
condicionada a que todos los miembros del tribunal lo consientan
como lo estipula la Regla de Arbitraje CIADI 15(2). Esta regla re-
tiere: “(1) Las deliberaciones del Tribunal se realizardn en privado
y permaneceran secretas. (2) S6lo los miembros del Tribunal to-
mardn parte en sus deliberaciones. Ninguna otra persona sera ad-
mitida, a menos que el Tribunal decida otra cosa”®. Las
deliberaciones generalmente son secretas para asegurar un inter-
cambio libre de ideas sin obstaculos. Empero, la presencia del se-
cretario no debe perjudicar la franqueza en la discusién de forma
tal que sea un detrimento en la toma de decisién. La funcién del
secretario debe quedar estrictamente limitada a transcribir el ra-
zonamiento del tribunal y sus decisiones. El secretario no debe
participar activamente en las deliberaciones”. No existen instru-
mentos que soporten este nivel de detalle pero pueden resultar
eficientes estas ideas.

3.4 Actividades prohibidas para el secretario administrativo

El secretario no debera redactar partes relativas a la sustancia
del laudo. La sustancia es el nticleo del arbitraje, la resoluciéon
misma de la controversia. Por consiguiente, la redaccién de la sus-
tancia y fondo del laudo concierne a los arbitros en virtud que la
funcién arbitral es intuito personae. De lo contario, POLKINGHORNE
y RONSENBERG hacen notar que existe un riesgo alto de que el ra-
zonamiento o la seccién dispositiva de un laudo lleve consigo la
perspectiva del secretario influenciando indebidamente el juicio

35. Ibidem.
36. RegladeArbitraje CIADI. Regla15(2).
37. M. POLKINGHORNE y C. B. ROSENBERG, N. 2, pp. 126-127.
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de los arbitros®. Es evidente que el secretario arbitral no debe
constituirse como el cuarto arbitro, decidiendo el caso y actuando
de forma tal que implique una toma de decisiones sobre el fondo
del asunto. El secretario debe limitarse a asistir, no a reemplazar
el trabajo de los &rbitros.

La Nota de la ICC 2016 numeral 84 adopta esta ideologia,
pues expresamente prohibe al tribunal arbitral delegar la toma
de decisiones. El tribunal arbitral no se puede apoyar en un se-
cretario administrativo para realizar obligaciones esenciales que
le corresponden al érbitro.

A su vez la Nota de la CNUDMI de 2016 en el parrafo 36 re-
conoce que los secretarios no se involucran y no participan en la
toma de decisiones del tribunal arbitral, salvo en ciertos raros y
especializados tipos de arbitraje, por ejemplo, cuando el regla-
mento de arbitraje dispone que se espera que los secretarios brin-
den consejeria juridica en relacién a la decisién del tribunal
arbitral y cuando el tribunal estd compuesto de especialistas que
no son abogados.

HKIAC Guidelines estipulan en el apartado 3.2 que el tribunal
arbitral no debe delegar la toma de decisiones al secretario o apo-
yarse en el secretario para realizar cualquier obligacién esencial
del tribunal. JAMS Guidelines establecen que en ningtin momento
el secretario se puede comprometer a la toma de decisiones en
nombre del tribunal arbitral.

3.5 La remuneracion del secretario administrativo

Los altos honorarios del secretario han sido otra preocupa-
cién desde los afios 90 en el seno de la ICC, misma que permanece
vigente al dia de hoy como se vio en el caso de Yukos. La factu-
racion de Valasek estuvo cerca de ser igual a la de uno de los &r-
bitros. Para evitar un incremento en los costos del arbitraje y
tomando en cuenta que el secretario asistird al tribunal en su

38. Ibidem.
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labor, resulta prudente que los honorarios del secretario sean de-
ducidos de los honorarios de los arbitros y que los gastos asi como
viaticos que genere el Secretario sean cubiertos por las partes®.
Este estandar adopta la Nota de la ICC de 2016 en sus numerales
89 a 91, los SCC Administrative Guidelines de 2014 y los numerales
4.3y 4.5 de los HKIAC Guidelines.

La Nota de SIAC de 2015 contiene una solucién diferente.
Cuando la cantidad materia de la controversia sea de USD$
15’000,000% o superior al momento de la solicitud de nombra-
miento del secretario, el tribunal arbitral puede acordar con las
partes que los honorarios y gastos razonables del secretario sean
pagados por las partes. Los honorarios del secretario estan taza-
dos a un méximo de USD$ 250 por hora.

4. CONCLUSIONES

Rusia —a diferencia de Sonatrach- silogré anular los tres lau-
dos parciales y tres finales que se dictaron en su contra ante el
Juzgado de Distrito en La Haya, Paises Bajos, pero no porque el
asistente del tribunal Martin Valasek haya extralimitado sus fun-
ciones en la toma de decisiones. El Juzgado de Distrito en La
Haya determiné que el tribunal arbitral no era competente para
conocer del asunto y no entr¢ al andlisis de los otros puntos*'. Esta
es una de tantas otras batallas que Rusia libra ante las cortes de
Alemania, Bélgica, Estados Unidos de América, Francia y Reino
Unido donde Yukos intenta ejecutar los laudos dictados a su
favor®.

A pesar de que el Juzgado de Distrito en La Haya no entré al
estudio de las objeciones rusas en cuanto al papel de Martin Va-
lasek, se puede decir que todas las funciones de orden adminis-

39. Ibidem.

40. Esta cantidad equivale aproximadamente a USD $11'153,660.26, calculada a una tasa de cambio de
un dolar de Singapur por USD $0.74 a 24/09/2017.

41. Juzgado de Distrito de la Haya, The Russsian Federation v. Veteran Petroleum Limited, Sentenciade
20/04/2016, C/09/477160/HA ZA 15-1, parr. 5.97, 5.98, 6.1-6.9. <goo.gl/4zkBwm> (24/09/2017).

42. Véase, Shearman & Sterling, <goo.gl/Sylhdw>.
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trativas resultan permisibles, tales como transmitir documentos
y comunicaciones a las partes en nombre del tribunal arbitral; or-
ganizar y mantener el expediente; localizar documentos; organi-
zar audiencias; presenciar audiencias, juntas y deliberaciones con
el consentimiento de todos los miembros del tribunal; hacer notas
y minutas; realizar investigaciones juridicas y hasta una prueba
de lectura para encontrar errores tipograficos, ortograficos y gra-
maticales o de célculo en el laudo.

Incluso habria algunos argumentos a favor que PARTASIDES
defenderia para no otorgar la nulidad. Por ejemplo, PARTASIDES
estarfa a favor de que Valasek haya preparado un primer borra-
dor de aquellas secciones del laudo donde (i) se identifiquen a las
partes; (ii) la historia del procedimiento, siempre que la resolu-
cién de puntos procesales no haya sido controvertida; (iii) el se-
falamiento de los fundamentos concernientes a la competencia
del tribunal arbitral siempre que no hayan sido controvertidos;
y, (iv) cuando los hechos de la controversia estan suficientemente
claros, se discutan los méritos del caso®.

Empero, como ya vimos existen opiniones contrarias. Por
una parte, DALHUISEN no comparte la idea que el secretario re-
dacte cualquier decision. Para é€l, los arbitros deben redactar la
presentacion de argumentos clave y la forma en que deben apa-
recer en el laudo final. Incluso, la redaccién del secretario, aun y
cuando sea bajo la direccion de los arbitros, le parece inapropiada.
Este es el problema tipico de diferentes expectativas que existe
ante la ausencia de estdndares claros que puedan balancear el
procedimiento o decir qué es el debido proceso. Por eso es vital
que existan instrumentos de soft law que permitan a las partes an-
ticipar la toma de decisiones de un tribunal arbitral y los temas
que puede delegar al secretario administratio.

Asi, La Nota ICC de 2016 ilumina la zona gris. En este punto
en particular conviene remitirse al parrafo 86 que refiere que el
tribunal arbitral debe personalmente redactar cualquier decision.
La diferente forma de pensar que tienen PARTASIDES y DALHUISEN

43. C. ParTASIDES, N. 14, p. 158.
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pueden ser motivos para elegirlos o no como &rbitros, pero esto
no necesariamente arroja un factor que brinde certidumbre a las
partes a través de un resultado predecible en cuanto al actuar del
secretario administrativo. Instrumentos de soft law son ttiles para
llegar a tal expectativa.

Los lineamientos de ICC y HKIAC resultan los mas elabora-
dos; consecuentemente, brindan mayor certidumbre a las partes,
pues éstas pueden anticipar, hasta cierto punto, las funciones que
el tribunal puede delegar al asistente, asi como las obligaciones
que implica desempefiar tal papel. Pero esto es un destello de luz.
¢Qué hay bajo los demas reglamentos de arbitraje? Una escala de
grises donde no existe guia alguna para resolver algunos temas
preocupantes. La escala de grises se agudiza en la medida que la
discrecionalidad del tribunal arbitral es mayor y no consulta a las
partes en la intervencion del secretario.

Es cierto que un instrumento regulatorio limita la flexibilidad
y discrecion, pero el beneficio de una mayor regulaciéon de soft
law, puede mejorar la percepcién de lo que es justo en la solucién
de controversias. Por esta y demds razones expuestas, es conve-
niente seguir desarrollando un marco similar al de la ICC y
HKIAC que permita dar certidumbre a las partes del futuro a tra-
vés de un marco predecible.
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Del procesalismo rigido a la modernizacion del arbitraje en el Ecuador:
Aplicacion de normas no domésticas en el arbitraje local

KEYWORDS: modernization, local arbitration, international
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RESUMEN: En este articulo se discutird una de las problema-
ticas més desafiantes que enfrenta el arbitraje ecuatoriano
hoy en dia: la posibilidad de aplicar en el arbitraje local reglas
procesales disintas a las domésticas. Este estudio pretende
demostrar que la incorporacién de reglas procesales no do-
mésticas en el arbitraje local no solo es admisible, sino desea-
ble a efectos de fortalecer los principios de primacia de
autonomia de la voluntad y flexibilidad del proceso arbitral.
Se discutird la importancia que estos principios tienen en ma-
teria de arbitraje, en qué consiste su aplicacion y sus limites.
Se analizard también la aplicacién de la normativa procesal
no doméstica en el arbitraje interno y casos especificos en los
que se lo ha hecho. Finalmente, se planteara el reto que en-
frenta el Ecuador: superar el excesivo formalismo procesa-
lista del arbitraje interno.

ABSTRACT: This article will discuss one of the most challeng-
ing problems Ecuadorian arbitration faces nowadays: the
possibility of applying on local arbitration different proce-
dural rules than the domestic ones. This study tries to
demonstrate that the incorporation of non-domestic proce-
dural rules on local arbitration is not only admissible, but
also desirable in order to strengthen the principles of auton-
omy of will and flexibility of the arbitral procedure. We will
discuss the importance of these principles within arbitration,
how do they apply and their limits. We will also analyze the
application of non-domestic procedural rules on internal ar-
bitration and specific cases in which this has been already
made. Finally, we will explain the challenge Ecuador is fac-
ing: to overcome the excessive procedural formalism of local
arbitration.
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1. INTRODUCCION

La flexibilidad, omisién de ritualismos y eficiencia son atri-
butos esenciales para el buen funcionamiento del arbitraje y para
que las industrias prefieran este sistema sobre otros mecanismos
de resolucién de disputas'. Las reglas de procedimiento en el ar-
bitraje varian (i) por el lugar geografico en el que se aplican; (ii)
por la época en la que se desarrollan las disputas y (iii) por la
materia que se discute. En algunos casos, los procedimientos ar-
bitrales pueden ser informales y flexibles, alejandose sustancial-
mente de los procedimientos previstos para la justicia ordinaria®.
En otros casos, el manejo del arbitraje contintia siendo extrema-
damente formalista, replicando los mecanismos previstos para
la justicia ordinaria®. Lo cierto es que -hoy en dia- el arbitraje es
atractivo para los negocios nacionales e internacionales porque
asegura una resolucién neutra, especializada y eficiente de su
controversia. En consecuencia, su 6ptimo funcionamiento —tanto
nacional como internacional- depende de que estos atributos se
garanticen. En este sentido, el proceso arbitral debe evolucionar
y adaptarse a las necesidades de las relaciones de comercio, ofre-
ciendo en lo posible practicas uniformes, de tal manera que sus
usuarios se encuentren familiarizados con este sistema. Por su-
puesto, debe intentar garantizar una resolucién de calidad. Solo
de esta manera continuara siendo atractivo.

En este articulo se plantea como admisible que en los arbi-
trajes internos en Ecuador se adopte reglas procesales modernas,
aunque no domésticas, que permitan un mas eficiente manejo de
los procedimientos. Se plantea también los distintos mecanismos
a través de los cuales puede conseguirselo.

1. G.Born, International Commercial Arbitration, 2da Ed., Kluwer Law, 2014, p. 62.
2. idem, p. 63.
3. Ibidem.
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2. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

No esta en discusiéon que la autonomia de la voluntad es el
pilar fundamental sobre el que se asienta el arbitraje. Por eso en
general las partes tienen derecho a estructurar el procedimiento
de acuerdo con las circunstancias particulares del caso en con-
creto. En palabras de CAIVANO:

si hubiéramos de subrayar s6lo una de sus condiciones favo-
rables [del arbitraje], sin duda anotariamos la flexibilidad,
pues permite a las partes implementar un sistema a la medida
de cada caso. Las partes pueden construir el arbitraje que
mejor atienda sus necesidades y las particularidades del caso,
sin por ello perder efectividad*.

El derecho de las partes a disefiar el procedimiento arbitral
que mejor acomode a sus necesidades estd reconocido categori-
camente en el ordenamiento juridico ecuatoriano. La Ley de Ar-
bitraje y Mediacion (en adelante, LAM), inspirada en el principio
de flexibilidad de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre arbitraje
comercial (en adelante, Ley Modelo)’, dice en su articulo 38 que
“el arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento sefialadas
en esta Ley, al procedimiento establecido en los centros de arbi-
traje, al determinado en el convenio arbitral o al que las partes escojan
[...]”® (énfasis anadido).

Es claro entonces que el principio de autonomia de la volun-
tad en materia de arbitraje en Ecuador no sélo garantiza la cele-
bracién de convenios de arbitraje, sino que quienes lo hacen
tienen plena facultad para convenir las reglas del procedimiento’,
en el propio convenio arbitral, o después. Las partes son duefas

4. R.CalvaNo, El arbitraje: Nociones Introductorias, p. 7, http://www.derecho-comercial .com/Doctrina/
Arb-001.pdf (05/07/2018).

5. Report of the Secretary-General on Possible Features of a Model Law on international Commercial
Arbitration, UN Doc. A/CN/9/207, X1, Year Book UNICTRAL, 1981, p. 78: “Probably the most im-
portant principle on which the Model Law should be based is the freedom of the partiesin order to fa-
cilitate the proper functioning of international commercial arbitrations according to their expectations’.

6. Ley deArbitrgjey Mediacion (LAM), Art. 38, RO No. 417, 14/12/2006.

7. LAM,N. 6, Art. 38.
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de sus conflictos y tienen, en general, derecho a adecuar el pro-
cedimiento a sus particulares intereses.

En el sistema jurisdiccional, la normativa procesal, por el
hecho de referirse a una de las funciones del Estado, es de dere-
cho publico®, pues regula la organizacién y el funcionamiento de
la actividad jurisdiccional del Estado, las instituciones del pro-
ceso, su desarrollo y efectos’. En este sentido, toda la actividad
jurisdiccional esta sometida al principio de legalidad". En un pro-
ceso judicial las partes y los jueces deben acatar expresamente las
disposiciones del ordenamiento juridico controlando que su ac-
tuacion se apegue a la ley.

Por el contrario, dado que el arbitraje estd fundado en el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, las partes tienen el derecho
de configurar el procedimiento, sea en el propio convenio arbitral,
sea después''. CREMADES expone con claridad esta distincién entre
el proceso arbitral y el judicial:

la posibilidad de configurar libremente el procedimiento distingue
al arbitraje de la rigidez del proceso judicial, en donde estrictas reglas
y formalismos delimitan los mecanismos para hacer valer las pre-
tensiones de las partes [...]. Pocas cuestiones se dejan en un pro-
ceso judicial al arbitrio de las partes o a la discrecionalidad
del Juez, ya que uno y otro cuentan con unos cauces normati-
vos, a través de los cuales se desarrollaré forzosamente el pro-
ceso'? (énfasis anadido).

8. Véase, H. Devis EcHANDIA, Compendio de Derecho Procesal, 11va Ed., Temis, 2012, p. 6; E. VVéscovi,
Teoria general del proceso, 2da Ed., Temis, 2006, p. 8.

9. E.VEescovi, N. 8, p. 8.

10. Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, Art. 8, RO No. 544, 09/3/2009.
Art. 8.- “Lasjuezasy jueces solo estén sometidos en el gercicio de lapotestad jurisdiccional alaCons-
titucion, alos instrumentos internacional es de derechos humanosy alaley. Al gercerla, son indepen-
dientes incluso frente alos demés 6rganos de la Funcion Judicia”.

11. LAM, N. 6, Art. 38.
Art. 38.- “El arbitrgje se sujetard alas normas de procedimiento sefialadas en esta L ey, a procedimiento
establecido en los centros de arbitraje, a determinado en el convenio arbitral o a quelas partes escojan,
sin perjuicio de las normas supletorias que sean aplicables”.

12. B. CREMADES, “ Consolidacion de laAutonomiade laVoluntad en Espafia: El Convenio Arbitral”, Tra-
tado de Derecho Arbitral Carlos Alberto Soto Coaguila El Convenio Arbitral, Instituto Peruano de
Arbitraje, 2011, p. 665.
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En definitiva, el principio de autonomia de la voluntad “per-
mite que las partes pacten y disefien reglas que més convengan a
su particular relacién. Esta interaccion entre las partes tiene ca-
racteristicas similares a las de un orden espontaneo: la ausencia
de planificacién, de rigidez y de inmutabilidad”**. Por lo tanto, el
caracter negocial de la normativa procesal del arbitraje es una
consecuencia légica de la naturaleza consensual de la institucion.

2.1 Los reglamentos de arbitraje

El disefio de las partes de su procedimiento arbitral puede
adoptar varias formas. El propio convenio arbitral puede conte-
ner reglas muy detalladas, por ejemplo. Pero es muy comuin que
no se lo haga y que mas bien las partes opten por encomendar la
administracién de su arbitraje'* a una institucién especializada y
permanente, que cuenta con un reglamento propio, que se en-
tiende incorporado al convenio arbitral.

Las razones para escoger a una institucién especifica para
que administre un arbitraje generalmente son su reputacion, fa-
miliaridad con sus reglas, conocimiento previo sobre los costos
del arbitraje y la conveniencia de aplicar determinada norma-
tiva’. En consecuencia, el éxito de una institucién arbitral depen-
dera —en gran medida- de que ofrezca reglas procedimentales
flexibles, que puedan ajustarse a las necesidades de las partes y a
modernas practicas generalmente aceptadas por la comunidad
arbitral.

La facultad que tienen los centros para establecer reglas de
procedimiento esta reconocida expresamente en el articulo 38 de
la LAM'. Es completamente admisible por lo tanto que las insti-

13. A.GaLINDOY H. GARCIA, “Relacion entre el Codigo Organico General de Procesosy el procedimiento
arbitral", Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6, 2014, p. 56.

14. LAM, N. 6, Art. 2.

15. Queen Mary University of London, International Arbitration: Corporate Attitudes and Practices, 2008,
p. 15. Theresults are consistent with the 2006 Study. Citado por G. Corpero-Moss (Ed.), International
Commercial Arbitration: Different Forms and their Features, Cambridge University Press, 2014, p.
66.

16. LAM, N. 6, Art. 38.
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tuciones arbitrales adopten reglamentos flexibles, que permitan
ajustar los procedimientos a las necesidades especificas de las
partes. Eso puede hacerse mediante referencia a normativas no
domésticas, o estdndares internacionales. También confiriendo
expreso poder a los tribunales arbitrales para que gobiernen el
procedimiento en defecto del acuerdo de las partes.

2.2 El poder de los arbitros

La naturaleza negocial del arbitraje también se evidencia en
otro momento. Adicional al acuerdo que existe entre las partes
para que sus disputas se resuelvan mediante arbitraje, también
surge una relacién consensual entre ellas y el tribunal arbitral que
decidird su controversia. Este tltimo negocio juridico lleva el
nombre de receptum arbitrii'’. La LAM prescribe en su articulo 17
que los arbitros designados “dentro de tres dias de haber sido no-
tificados, deberdn aceptar o no el cargo”'®. Al momento de la
aceptacién nace entre las partes y el tribunal arbitral el mencio-
nado contrato”. En virtud de este acuerdo, los arbitros quedan
obligados a: (i) resolver la controversia de manera definitiva de
conformidad con los principios y la normativa aplicable; (ii) con-
ducir el proceso de manera imparcial, independiente y diligente;
(iii) garantizar el debido proceso; (iv) culminar su tarea con la
emision del laudo; (vi) procurar que el laudo sea ejecutable®.

Ya esta visto que, por lo general, corresponde a las partes la
eleccion de la normativa procesal aplicable a su controversia. Sin
embargo, en virtud del receptum arbitrii “en el caso de que las par-

17. Concepto que surge en el derecho romano, durante el periodo de Justiniano y que hace alusion a un
contrato (pactum) celebrado entre el arbiter y las partes. Para algunos autores el receptum es un pacto
0 contrato, pero no unameray simple declaracion del arbiter de su voluntad de juzgar; sin embargo,
otros admiten la existenciade un juramento del arbiter para asegurar alas partes que hariael arbitraje
con lamejor concienciay voluntad. Sobre el concepto de receptum arbitrii. VVéase C. GUTIERREZ, Re-
ceptum Arbitrii, RUA, No. 6, 1991.

18. LAM, N. 6, Art. 17.

19. P.FoucHARD, E. GAILLARD y B. GoLbMAN, Traitéde |’ arbitrage commercial international, Litec, 1996,
p. 618. Citado por R. CaivaNo, El Contrato entrelas partesy los arbitros en el Cédigo Civil y Comer-
cial, 2015, p. 1.

20. J. M. MARCHAN y X. ANDRADE, “El Arbitraje Comercia Internacional en Ecuador: marco legal y ju-
risprudencial”, en C. ConeERO Roos et d., El arbitraje internacional comercial en Iberoamérica:
marco legal y jurisprudencial, 2da Ed., 2012, p. 363.
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tes no hayan acordado las normas de procedimiento, la respon-
sabilidad de dirigirlo pasaré al tribunal arbitral, quien para estos
efectos podra cumplir su misién del modo que estime mas apro-
piado, teniendo siempre en consideracion los principios y normas
de la ley”?!. Es decir, los arbitros estdn obligados a determinar las
normas del procedimiento cuando las partes han omitido hacerlo.

La Ley Modelo en su articulo 19, numeral 2 establece que “a
falta de acuerdo [de las partes], el tribunal arbitral podré4, con su-
jecion a lo dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del
modo que considere apropiado. Esta facultad conferida al tribu-
nal arbitral incluye la determinacién, admisibilidad, la pertinen-
ciay el valor de las pruebas”#. De acuerdo con la nota explicativa
de la Ley Modelo, la facultad discrecional supletoria del Tribunal
Arbitral:

es igualmente importante pues permite que éste sustancie las ac-
tuaciones segtin las caracteristicas especiales de cada caso, sin las li-
mitaciones impuestas por la legislacion interna que suele aplicarse,
incluso la que rige la préactica de la prueba. Ademas propor-
ciona la base para dar muestras de iniciativa a fin de solucionar toda
cuestion procesal no contemplada en el acuerdo de arbitraje ni
en la Ley Modelo® (énfasis afiadido).

En esta linea, la LAM, inspirada en la Ley Modelo, reconoce
la potestad del tribunal para regular las reglas que regiran el ar-
bitraje. Su articulo 17 faculta expresamente al presidente del tri-
bunal arbitral a sustanciar y dirigir el proceso®. Los reglamentos
de las instituciones administradoras de arbitraje, sobre la base de
la capacidad que les confiere el articulo 38 de la LAM para esta-
blecer reglas de procedimiento, también pueden conferir expreso
poder a los tribunales arbitrales para que gobiernen el procedi-
miento en defecto del acuerdo de las partes.

21. E. PicanD ALBONICO, Arbitraje Comercial Internacional, Tomo |, Editorial Juridica Chile, 2005, p.
324. Citado por C. CoroNEL JONES, “Arbitrajey Procedimiento”, luris Dictio, No. 11, 2007, p. 38.

22. Ley Modelo CNUDMI sobreArbitraje Comercial Internacional de 1985 con las enmiendas aprobadas
en 2006, (2008), Art. 19(2).

23. Notaexplicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de laLey Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985, en su version enmendada en 2006, pp. 35-36.

24. LAM, N. 6, Art. 17.
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En el ejercicio de esa potestad el tribunal arbitral puede apli-
car normativa procesal no doméstica. No existe prohibicién legal
para ello.

2.3 Directrices sobre arbitraje internacional

Internacionalmente existen reglas o directrices, de general
aceptacion, que han sido elaboradas por instituciones u organis-
mos profesionales en la materia®. Algunas de ellas han alcanzado
un importante reconocimiento en la comunidad arbitral, de tal
manera que, su aplicacién es ampliamente aceptada y deseable®.
Entre las directrices mas destacadas se encuentran:

(i) Las Reglas de la International Bar Association (en adelante,
IBA) sobre Practica de Prueba en el Arbitraje (2010). Estas
directrices establecen disposiciones detalladas sobre la me-
todologia para la presentacion y admisién de evidencia du-
rante el proceso arbitral?;

(ii) Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en el
Arbitraje Internacional (2004). Esta normativa se encuentra
disefiada para establecer estandares éticos que garantizan
la independencia e imparcialidad de los arbitros®. Asi, plan-
tean una serie de situaciones especificas que se clasifican
segun su importancia o no para generar dudas razonables
sobre su independencia e imparcialidad. Ademas, estable-
cen el deber de develar cualquier informacién que conside-
ren relevante en este 4ambito?’;

(iii) Directrices de la IBA sobre Representacion de Parte en el Ar-
bitraje Internacional (2013). Estas directrices proponen guias
sobre la conducta que se espera de los abogados y represen-
tantes de las partes durante el proceso arbitral®. Se encuen-

25. A. RebprerN et al., International Arbitration, 5ta Ed., Oxford University Press, 2009, p. 66.

26. |bidem.

27. International Bar Association Council, Reglas de la IBA sobre Préactica de Prueba en el Arbitraje,
29/05/2010. V éase, <goo.gl/GBg6ET>.

28. International Bar Association Council, Directrices de la |BA sobre Conflictos de Intereses en el Arbi-
traje Internacional, Norma General 3, 22/05/2014, <goo.gl/12FbgE>.

29. |bidem.

30. International Bar Association Council, Directrices de la | BA sobre Representacién de Parte en el Ar-
bitraje Internacional, 25/05/2013. V éase, <goo.gl/oNTdgZ>.
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tran inspiradas bajo el principio de que los representantes
deben actuar con integridad y honestidad. En esta linea, se
rechaza toda conducta maliciosa, tendiente a retrasar o en-
torpecer la conduccién efectiva del arbitraje®.

Directrices como las relatadas son mecanismos normativos
de suma relevancia y utilidad para el gobierno de los procedi-
mientos arbitrales. Su aplicacion en el arbitraje interno ecuato-
riano puede darse al amparo de algunos supuestos: (i) por
acuerdo de las partes; (ii) por referencia expresa del reglamento
de arbitraje al que las partes se hubiesen sometido y (iii) por de-
cision del tribunal arbitral, en defecto de acuerdo de las partes,
en ejercicio del deber de conducir de manera efectiva el arbitraje®.

En el arbitraje interno ecuatoriano ya existen precedentes en
los que estas directrices se han aplicado.

Un primer ejemplo es el caso Chaparro c. Ecuador®. En este
caso se constituyé un tribunal arbitral independiente para resol-
ver sobre la cuantificacién de dafios y perjuicios sufridos por el
sefior Chaparro por una violaciéon de derechos humanos por parte
del Estado ecuatoriano. En el arbitraje en mencién, el tribunal ar-
bitral decidi6 aplicar las Reglas IBA sobre Conflictos de Intereses
para la recusacion de uno de los miembros. El tribunal arbitral
manifestd que:

[...] Todos estos conceptos [sobre imparcialidad] han sido recogidos
de manera muy prolija por las Directrices de la International Bar
Association (en adelante IBA) sobre conflictos de intereses en el ar-
bitraje internacional, que constituye un catilogo de normas genera-
les y casuistica referencial mds completo, de mayor aceptacion y mds
usado en la comunidad actual del arbitraje.- Estas normas han sido
cruciales para el desarrollo del arbitraje, puesto que proponen un
test que de manera relativamente objetiva, aterriza el andlisis subje-

31. G.Born, N. 1, p. 62.

32. Véase seccion 2.

33. Tribunal Independiente, Juan Carlos Chaparro Alvarez c. Replblica del Ecuador, Laudo Final,
12/11/2012, en H. GARcia LARRIVA (Coord.), Gaceta arbitral, No. 1, 2013. Tribunal Arbitral: Alicia
Arias Salgado (presidente), Patricio Pefia Romero (miembro del tribunal), Ignacio Vidal Maspons
(miembro del tribunal).
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tivo que puede inmiscuirse dentro de la imparcialidad e independen-
cia de los drbitros.- La directriz general 2 (b) propone que un
arbitro debera negarse a seguir actuando cuando sucedan
“hechos o circunstancias tales que una tercera persona con
buen juicio y con conocimiento del asunto consideraria que
dan lugar a dudas justificadas acerca de la imparcialidad o in-
dependencia del arbitro”, y en la directriz general 2 (c) afiade
que son “consideradas justificadas, aquellas dudas por las que
una tercera persona con buen juicio y con conocimiento del
asunto llegarfa a la conclusién de que, probablemente, la de-
cisién del arbitro podria verse influida por factores distintos
a los méritos del caso presentados por las partes”-. Este estan-
dar planteado implica un elevado nivel de imparcialidad e in-
dependencia pues imponen a los arbitros, no solo el ser sino
el parecer imparciales en todo momento.

[...] Este Tribunal considera la insuficiencia que representan las cau-
sales del Codigo de Procedimiento Civil, en orden a garantizar la
plena vigencia del derecho al debido proceso, en particular la garantia
de un juez imparcial e independiente; esto producto de que nuestra
norma procesal adjetiva responde a una época distinta y prueba evi-
dente de aquello, es que el mismo articulo 856 numeral tercero limita
la causal a juicios civiles y penales, dejando por fuera los demds tipos
de pleitos y de otra indole, lo que quiere decir que el legislador quisiese
que solo se recusase en estas materias, la respuesta simplemente es
negativa, debido a que la limitacién que hace el Cédigo de Procedi-
miento Civil, responde a su antigiiedad; por lo tanto, esta norma debe
ser interpretada de manera extensiva y a la luz de las garantias cons-
titucionales invocadas en la presente resolucién® (énfasis afiadido).

En el mismo caso, las partes acordaron la aplicacién de las Re-
glas de la IBA sobre Practica de Prueba en Arbitraje Comercial
Internacional®. Por este motivo, durante la etapa probatoria se
adoptaron practicas internacionales —no previstas en el arbitraje
local en ese momento— como por ejemplo, el careo de peritos y la
presentacion de un informe conjunto realizado por los peritos de

cada parte®.

34.
35.

36.

Tribunal Independiente, N. 33, Recusacion de Santiago Cuesta, pp. 342-346.
Tribunal Independiente, N. 33, p. 300, citaal pie No. 20.

“Parala practica de la prueba se adopt6 las Reglas I BA sobre la Préctica de Prueba en Arbitrgje Inter-
nacional; y paralaimparcialidad e independencia de los arhitros, las Directrices de la|BA sobre con-

flicto de intereses”.
Tribunal Independiente, N. 33, p. 312, parr. 85.
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Este caso reviste crucial importancia respecto a la implemen-
tacion de normativa internacional en el arbitraje local, porque (i)
el tribunal arbitral fue quien decidi6 sobre la implementacién de
normativa internacional para determinar la independencia e im-
parcialidad de uno de sus miembros, mostrando asi su facultad
para dirigir el proceso; (ii) el tribunal arbitral reconocié que la
aplicacion de las précticas internacionales son mas adecuadas y
pertinentes que la normativa procesal prevista para la justicia or-
dinaria y (iii) las partes acordaron la aplicacién de reglas inter-
nacionales para la préactica de la prueba, lo cual permitié que la
controversia sea resuelta de manera acertada y satisfactoria a sus
intereses.

Siguiendo esta tendencia, en el caso 06-16*” administrado por
el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio
Ecuatoriano Americana, se aplicaron las Directrices de la IBA
sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje Internacional en una re-
solucién emitida por la Directora del Centro sobre la recusacién
de uno de los arbitros designados por las partes. La Directora sos-
tuvo que de acuerdo con el numeral 3.1.2 de su Listado Naranja
de las Reglas IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje Inter-
nacional existia el deber de revelacién de los arbitros en el su-
puesto que: “[D]entro de los tres afios anteriores el arbitro fue
abogado de una de las partes o de una filial de éstas en un asunto
independiente de la causa”?.

Finalmente, en el Centro de Arbitraje y Mediacién de la Ca-
mara de Comercio de Ambato de la Cdmara de Industrias de
Tungurahua, en los casos 003-2016, 004-2016 y 007-2016, se inclu-
yeron —por acuerdo de las partes y el tribunal arbitral durante la
Audiencia de Sustanciacién- las reglas de la IBA para la Préctica
de la Prueba en Arbitraje Internacional como disposiciones id6-
neas para conducir el arbitraje de manera efectiva.

37. CentrodeArbitrajey Mediacion delaCamarade Comercio Ecuatoriano Americana, Resolucién sobre
recusacion del arbitro Alvaro Galindo Cardona, Proceso Arbitral No. 06-16, 03/08/2016, en E. CAR-
MIGNIANI, H. GARciA, y C. CEPEDA, “Arbitrgje en Ecuador: Desarrollo Jurisprudencial y Reformas Le-
gales Recientes’, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 7, 2015, p. 197.

38. Ibidem.
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Los precedentes expuestos demuestran que en el Ecuador ya
se han aplicado estas directrices localmente de manera efectiva y
su beneficio es indudable porque: (i) resuelven vacios que nuestra
legislacion local mantiene al momento; (ii) son guias elaboradas
por expertos en la materia; (iii) han sido aceptadas por la comu-
nidad arbitral mas sofisticada; (iv) su funcionalidad ha sido am-
pliamente probada y (v) garantizan una resolucién efectiva,
acorde a los principios del debido proceso.

2.4 Limites: orden publico y debido proceso

Como ha quedado claro, recurrir al arbitraje como meca-
nismo de resolucién de controversias permite contar con un pro-
cedimiento en el que la voluntad de las partes prima. En ejercicio
del principio de autonomia de la voluntad, las partes pueden di-
sefar el procedimiento, ya directamente (en el convenio arbitral
o después), ya mediante referencia a un reglamento de arbitraje.
También el tribunal arbitral, en ausencia de acuerdo de las partes,
tiene el deber de organizar el procedimiento. Hay unos limites,
sin embargo, para todos esos casos: el orden publico y el debido
proceso.

2.4.1 Orden publico

El orden publico es considerado como el conjunto de princi-
pios que versan sobre las nociones mds bésicas de moralidad y
justicia de un Estado en particular®. Este constituye un limite a
la voluntad de los particulares con el fin de garantizar que el in-
terés general prevalezca sobre el interés personal®. Esta limita-
cion se encuentra reconocida en materia de arbitraje. Asi, el
articulo 34(b) de la Ley Modelo sefiala que la anulacién del laudo
puede solicitarse cuando el tribunal compruebe que aquel es con-

39. F. GonzALEz DE Cossio, “Orden Publico y Arbitrabilidad: Do Dindmico del Arbitraje”, Revista In-
ternacional de Arbitraje, No. 2008, p. 4.

40. A.Acepo, “El orden publico actual como limite ala autonomia de la voluntad en ladoctrinay laju-
risprudencid’, Anuario de la Facultad de Derecho, No. 14, 1996, p. 350.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 197



Del procesalismo rigido a la modernizacion del arbitraje en el Ecuador:
Aplicacion de normas no domésticas en el arbitraje local

trario al orden publico del Estado*!. De igual manera, la Conven-
cién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecuciéon de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva
York) prescribe en su articulo V(2)(b) que se podra denegar el re-
conocimiento y ejecuciéon de un laudo extranjero si la autoridad
competente comprueba que se contraria el orden publico del pais
requerido®. El orden ptblico constituye una barrera para la au-
tonomia de la voluntad.

Casos en los que vulneraria el orden ptblico, por ejemplo,
son la incorrecta conformacion del tribunal arbitral, la violacion
de una regla fundamental de procedimiento o de ser el caso, la
corrupcion por parte de uno de los miembros del tribunal®.

En el Ecuador, las normas de orden ptblico de indole proce-
sal y arbitral son las relacionadas con la nulidad. En este sentido,
las partes no pueden pactar causales en las que se acuerde que el
proceso de nulidad se tramitara por via arbitral. En la misma
linea, no se podrd convenir el término para presentar esta accién
o para disponer la competencia de la Corte Provincial para cono-
cer la misma.

Es importante precisar que el orden publico es un concepto
distinto del derecho publico, al cual pertenecen las normas pro-
cesales previstas para la justicia ordinaria. La Corte Suprema
ecuatoriana los ha diferenciado nitidamente: “no son sinénimos,
derecho ptblico y orden publico. No todo lo que es derecho pu-
blico pertenece al orden puiblico; en efecto, derecho ptiblico es un
criterio de clasificacién de la ley; orden publico es un concepto
politico, social y juridico”*. La libertad que tienen las partes para
fijar las reglas aplicables a un caso en concreto se encuentra limi-

41. Ley Modelo CNUDMI, N. 22, Art. 34(b).

42. Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Con-
vencion de Nueva York) (1958), Art. V(2)(b).

43. A.MEezcravis, El orden pablico sustantivo, el orden publico procesal y la arbitrabilidad como causales
de denegacién del laudo: especial referencia a Venezuela y otros paises de América Latina, Club Es-
pafiol de Arbitrgje, |11 Congreso Internacional de Arbitraje, 2008, p. 26, citaal pie No. 54.

44. PrimeraSaladelo Civil y Mercantil dela Corte Supremade Justicia de Quito, Luis Enrique Figueroa
Polo y Carmen Enriqueta Mendieta Riofrio c. Manuel Ignacio, Milton Gonzalo y Graciela Guillermina
Bejarano Mendieta. Sentencia, 29/08/2002, Gaceta Judicial. Afio Cll1, Serie XVII No. 10.
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tada por el orden ptblico, mas no por las normas de derecho pu-
blico previstas para la justicia ordinaria en los cédigos procesales.

2.4.2 Debido proceso

Un segundo limite a la autonomia de la voluntad en el arbi-
traje es el respeto a las reglas basicas del debido proceso. Si bien
la institucién arbitral es de caracter negocial, esto no justifica que
se desconozcan principios bésicos sin los cuales no se podria ha-
blar de justicia®. En efecto, en palabras de Rivera: “[e]n toda hi-
potesis los arbitros estan obligados a respetar ciertos principios
fundamentales, mas alla de los cuales no puede verdaderamente
concebirse una verdadera justicia”*.

El debido proceso es el conjunto de garantias y derechos mi-
nimos para las partes, en los procedimientos de resolucién de sus
disputas ¥. La Constitucion del Ecuador (articulo 76) detalla esas
garantias basicas que deben observarse en todo proceso en el que
se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden*. Esto
incluye al proceso arbitral. Estas garantias minimas son, por ejem-
plo, que las partes tengan igualdad de condiciones para exponer
argumentos y rebatirlos; a presentar pruebas y contradecirlas.
Asimismo, el debido proceso incluye que las partes sean juzgadas
por arbitros o jueces independientes, imparciales y competentes,
que reciban una decisién motivada respaldada en argumentos
facticos y juridicos.

En el arbitraje, la inobservancia del debido proceso puede
conllevar a la anulacién del laudo. La LAM establece en su arti-
culo 31, entre las causales de nulidad, la inobservancia de reglas
generalmente admitidas sobre el debido proceso. Las causales

45. H. Diaz CANDIA, El correcto funcionamiento expansivo del arbitraje (Teoria general del arbitraje),
2daEd., Editoria Legis, 2013, p. 69.

46. J. C. RIVERA, Arbitraje Comercial. Internacional y Doméstico, Lexis Nexis, 2007, p. 317, en J. SaN-
TISTEVAN DE NORIEGA, “Arbitrajey proceso civil, ¢vecinos distantes?: El debido proceso en sede arbi-
tral”, lus La Revista, No. 37, p. 43.

47. H. Devis EcHANDIA, N. 8, p. 706.

48. Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 76, RO No. 449, 20/10/2008.
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a)*, b)*y c)’! de este articulo prescriben, en sintesis, que puede
anularse el laudo por la falta de citaciéon o notificacién de una ac-
tuacion procesal y esto haya privado o vulnerado el derecho a la
defensa de una de las partes. Adicionalmente, la causal de anu-
lacién que alude al derecho de defensa también se reconoce en el
articulo V(1)(b) de la Convencion de Nueva York>2. Es indiscuti-
ble que la autonomia de la voluntad tiene al respeto al debido
proceso como otro limite infranqueable.

3. EL PROBLEMA REAL: EL RITUALISMO CULTURAL

El arbitraje interno era practicamente inexistente en el Ecua-
dor hasta 1997, cuando se promulgé la LAM>. Este cuerpo nor-
mativo, acompafiado de una importante campafia de difusién por
parte de la comunidad arbitral ecuatoriana, ha logrado que el ar-
bitraje se desarrolle y se posicione como un sistema adecuado
para la resolucién de controversias comerciales locales. La LAM,
si bien no constituye una copia integra de la Ley Modelo y man-
tiene vacios que podrian mejorarse en el tiempo, ha adoptado los
principios fundamentales que deben ser adecuadamente enten-
didos y respetados por los usuarios del sistema®. En efecto, la
normativa actualmente aplicable al arbitraje local, si es bien en-
tendida puede garantizar la efectividad de los procedimientos ar-
bitrales.

49. LAM, N. 6, Art. 31(a).

Art. 31. - “a) No se haya citado legalmente con la demanday €l juicio se ha seguido y terminado en
rebeldia. Serapreciso que lafaltade citacion hayaimpedido que el demandado deduzca sus excepciones
0 hagavaler sus derechosy, ademés, que el demandado reclame por tal omision al tiempo deintervenir
enlacontroversia’.

50. LAM, N. 6, Art. 31(b).

Art. 31. - “b) No se haya notificado a una de las partes con las providencias del tribunal y este hecho
impida o limite el derecho de defensa de la parte”.

51. LAM, N. 6, Art. 31(c).

Art. 31. - “c) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o luego de
convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos que deban justifi-
carse”.

52. Convencién de NuevaYork, N. 42, Art. V(1)(b).

53. LAM, N.6.

54. E. CARMIGNIANI'Y C. CEPEDA, “Implementacion (parcial) en Ecuador de principios de laLey Modelo
CNUDMI sobre arbitraje comercial. Retrospectiva historicay necesidades’, Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, No. 8, 2016, pp. 364-365.

55. idem, pp. 360-364.
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En este contexto, la problematica que inicialmente se ha plan-
teado, de si a la luz del ordenamiento juridico ecuatoriano es ad-
misible la implementacién de normativa no doméstica, merece
respuesta positiva. En el Ecuador es posible aplicar esa normativa
internacional en varios supuestos: (i) por acuerdo de las partes;
(ii) por referencia expresa del reglamento de arbitraje al que las
partes se hubiesen sometido y (iii) por decisién del tribunal arbi-
tral, en defecto de acuerdo de las partes, en ejercicio del deber de
conducir de manera efectiva el arbitraje™.

El problema en verdad no es normativo. El problema es, por
decirlo de alguna manera, cultural, por (i) escasa difusion; (ii)
cierto temor que los operadores del sistema a alejarse de las prac-
ticas ritualistas previstas para la justicia ordinaria y (iii) falta de
cooperacion entre la comunidad arbitral local y el sistema judicial
para garantizar la efectividad del sistema. Como dice CORONEL
JONES:

(...) dificultades, resistencias y temores, especialmente por
parte de los operadores juridicos: abogados, jueces e inclusive
los propios arbitros quienes, formados con las ideas de res-
peto profundo a las normas procesales e inclusive inclinados
hacia el formalismo y ritualismo en la practica litigiosa, se ven
abocados a lidiar con una modalidad de resolucién de contro-
versias que privilegia ampliamente el contenido sobre la
forma, la agilidad y celeridad por sobre el rito y las férmulas
sacramentales™.

Para superar esas falencias es esencial que los operadores del
sistema —partes, arbitros, centros de arbitraje e incluso jueces— en-
tiendan que el arbitraje es un mecanismo en esencia negocial. Esto
quiere decir que —mientras no se vulneren el orden publico o el
debido proceso- existe plena libertad y flexibilidad para que las
partes o el tribunal arbitral disefien el proceso més idéneo para
la resolucién del caso concreto. Esto incluye la posibilidad de apli-
car las mejores practicas y el marco normativo no doméstico en
el arbitraje local.

56. Véase, seccion 1.
57. C. CoroNEL JoNEs, N. 21, p. 37.
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También tiene importante rol las instituciones arbitrales, que
no solo deben profundizar el proceso de capacitacion a los ope-
radores del sistema arbitral, sino que deben modernizar sus re-
glamentos, adaptandolos, aunque sea por referencia, a las
tendencias mas modernas del arbitraje comercial internacional.
Nuevamente, los tinicos limites son el orden ptblico y el debido
proceso.

4. CONCLUSIONES

La autonomia de la voluntad es el principio medular de la
institucién arbitral en el Ecuador y en el mundo; la naturaleza ju-
ridica del arbitraje es en esencia negocial. De esta manera, en este
mecanismo rige la premisa de que puede convenirse de procedi-
mientos modernos y flexibles, en la medida en que no atenten
contra el orden publico o no vulneren las garantias minimas del
debido proceso.

Con este entendimiento, este estudio demuestra que el prin-
cipio de autonomia de la voluntad admite la aplicacién del marco
juridico no doméstico en el arbitraje local. La comunidad arbitral
internacional ha desarrollado una serie de cuerpos normativos
que regulan el arbitraje comercial de manera efectiva que se ajusta
a las nuevas necesidades que surge en el comercio. Este marco
normativo se caracteriza por sus constantes avances y mejoras en
la formacién y fortalecimiento de un sistema legal uniforme.

De acuerdo con los principios que inspiran nuestra legisla-
cién, la aplicacién de normas internacionales en el arbitraje local
no solo es juridicamente admisible, sino beneficioso. La inclusién
de practicas modernas sélo representa ventajas para el sistema
local, pues plantean respuestas satisfactorias a problematicas que
suelen presentarse en el decurso de los procedimientos arbitra-
les.

El reto es superar ataduras culturales.
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de estabilidad como una obligacién de no hacer del Estado. 3.2 El
incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad se da me-
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diante la aplicacion de la ley, no por su mera promulgacién. 3.3 El
incumplimiento del Estado se materializa a través de actos admi-
nistrativos. 3.4 El régimen indemnizatorio ante el incumplimiento
del Estado a la clausula de estabilidad. 3.4.1 El régimen indemni-
zatorio ante el incumplimiento de las obligaciones de no hacer.
3.4.2 ;Cabe la destruccién del hecho prohibido ante el incumpli-
miento a la cldusula de estabilidad? 3.4.3 En caso de no mediar des-
trucciéon del hecho prohibido, la Entidad Delegante debe
indemnizar al inversionista. 4. La arbitrabilidad del incumpli-
miento del Estado a la cldusula de estabilidad. 4.1 El arbitraje al
amparo de la Ley APP. 4.2 El incumplimiento del Estado a la clau-
sula de estabilidad: ;un caso de arbitrabilidad de actos adminis-
trativos? 4.3 El incumplimiento a la cldusula de estabilidad es
arbitrable. 4.3.1 El incumplimiento a la cldusula de estabilidad no
deriva de la potestad legislativa ni regulatoria del Estado. 4.3.2 El
incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad es un
asunto netamente contractual, razén por la cual su arbitrabilidad
es indiscutible. 5. Conclusiones.

PALABRAS CLAVE: arbitrabilidad, alianza publico-privada,
cldusula de estabilidad.

KEYWORDS: arbitrability, public-private partnership agree-
ment, stabilization clause.

RESUMEN: La inversion extranjera se presenta como una al-
ternativa idénea para potenciar la economia del pais. En di-
ciembre de 2015 se promulgé la Ley Orgénica de Incentivos
para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversién Extranjera
(en adelante, Ley APP). Dentro de los incentivos reconocidos
en esta ley se encuentran la posibilidad de incluir en los con-
tratos de gestion delegada (i) una clausula de estabilidad y
(ii) una cldusula arbitral. A través de la primera se asegura
al inversionista certeza sobre el marco juridico que regulara
su inversion; por su parte, la segunda garantiza la posibilidad
de acudir a una sede imparcial a fin de resolver cualquier
eventual disputa entre el Estado y el inversionista. El articulo
20.2 de la Ley APP excluye la posibilidad de someter a arbi-
traje los actos que deriven directamente de la potestad legis-
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lativa o regulatoria del Estado. Ante esto surge la siguiente
interrogante ;es arbitrable el incumplimiento del Estado a la
clausula de estabilidad? El propdsito de este articulo es ana-
lizar el alcance del referido articulo a fin de concluir que el

incumplimiento del Estado a la cldusula de estabilidad es ar-
bitrable.

ABSTRACT: Foreign investment is an ideal alternative to bust
the country's economy. Thus, in December 2015, the Organic
Law of Incentives for Public-Private Partnerships and
Foreign Investment (onwards, PPP Act) was enact. Among
the incentives recognized in this statute are the possibility of
including in the public-private partnership agreement (i) a
stabilization clause and (ii) an arbitration clause. The
stabilization clause gives certainty about the legal framework
that will govern the investment and the arbitration clause
guarantees the possibility of accessing an impartial
jurisdiction for resolving any possible dispute between the
State and the investor. Article 20 of the PPP Act excludes the
possibility of submitting to arbitration acts that derive
directly from the legislative or regulatory power of the State.
This article arises the following question: can breach of the
stability clause be solved in arbitration? The purpose of this
article is to clarify the scope of article 20.2 of the PPP Act in
order to determine that breach of the stabilization clause can
be solved in arbitration.

1. INTRODUCCION

Uno de los incentivos que contempla la Ley APP es la incor-
poracién de una cldusula de estabilidad juridica en el contrato de
gestion delegada. En virtud a dicha cldusula el Estado se compro-
mete a congelar la normativa sectorial especifica, que haya sido
declarada como relevante en el contrato de gestion delegada, de
suerte que, ninguna modificacion posterior pueda ser aplicada al
inversionista. Es por ello que la inclusién de esta clausula consti-
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tuye un mecanismo de proteccion al otorgar certeza sobre el
marco juridico que regira la inversion.

Por otro lado, en su articulo 20.2, la Ley APP también reco-
noce la posibilidad de pactar una clausula arbitral a fin de some-
ter a arbitraje la resoluciéon de controversias que surjan respecto
al contrato. Esta posibilidad es otra de las garantias que tiene el
inversionista. Debe tomarse en cuenta que la entidad delegante
es parte del Estado, por lo que acudir a una sede fuera de la juris-
diccién estatal asegura la imparcialidad en la resolucién del con-
flicto y, por tanto, configura una protecciéon adicional para el
inversionista.

Si bien, por un lado, la Ley APP reconoce la posibilidad de
suscribir una clausula de estabilidad y un convenio arbitral; por
otro, también prescribe que “[no] se someterdn a arbitraje los
asuntos tributarios, asi como ningtin otro acto que se derive di-
rectamente de la potestad legislativa y regulatoria del Estado
ecuatoriano”!. Al excluir la posibilidad de arbitrar cualquier acto
que derive de estas potestades, podria ponerse en tela de duda la
arbitrabilidad de un eventual incumplimiento del Estado a la
cldusula de estabilidad.

El alcance de esta norma puede ser malinterpretado, pues po-
dria creerse que la aplicaciéon de una nueva ley a un inversionista
extranjero, que se encuentra amparado por la cldusula de estabi-
lidad, es un acto que deriva de la potestad regulatoria o legislativa
del Estado y como tal no podria ser arbitrable. De adoptarse esta
postura, se estaria imposibilitando al inversionista reclamar en
arbitraje el incumplimiento de una de sus principales garantias.

La conclusion de este articulo es que el incumplimiento del
Estado a la clausula de estabilidad es arbitrable, pues escapa de
la prohibicién del articulo 20.2 de la Ley APP. Para sostener aque-
llo se tratard en primer lugar la naturaleza de la clausula de esta-
bilidad juridica y su tratamiento en la legislacién ecuatoriana; en

1. Ley Orgénicade Incentivos paraAsociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera (Ley APP),
Art. 20, RO Sup. No. 652, 18/12/2015.
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segundo lugar, se estudiaran los efectos del incumplimiento a la
cldusula de estabilidad; para, finalmente, analizar su arbitrabili-
dad.

2. LA CLAUSULA DE ESTABILIDAD EN EL DERECHO DE IN-
VERSIONES Y SU REGULACION EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

A fin de comprender el compromiso que asume el Estado al
suscribir una clausula de estabilidad juridica, corresponde en pri-
mer lugar analizar su naturaleza en el Derecho de Inversiones
[2.1], a fin de aclarar que la celebracién de esta clausula no com-
promete la soberania estatal [2.2]. Finalmente se estudiara su tra-
tamiento en el ordenamiento juridico ecuatoriano [2.3].

2.1 Acercamiento a la clausula de estabilidad juridica en el
Derecho de Inversiones

Dentro del Derecho de Inversiones, existen algunas herra-
mientas para proporcionar seguridad al inversionista?, una de
ellas es la clausula de estabilidad juridica (conocida también como
cldusula de congelamiento)’. Esta cldusula es un mecanismo legal

2. Otro tipo de clausulas de estabilizacion son las clausulas de equilibrio econémico y las clausulas hi-
bridas. Paramayor informacion al respecto, véase, A. AL FARUQUE, “Validity and Efficacy of Stabili-
sation Clauses. Lega Protection v. Functional Value”’, Journal of Internacional Arbitration, \Vol. 23
(4), 2006, p. 319; E. PaasiVIRTA, “Internationalization and Stabilization of Contracts versus State So-
vereingnty” , British Yearbook of International Law, 1989, p. 323; J. CastaNoy P. GALEANO, Los con-
tratos de estabilidad juridica en Colombia, Eafit, 2011, p. 71; S. FRaNk, “ Stabilisation Clauses and
Foreign Direct Investment: Presumptions versus Realities’, The Journal of World Investment & Trade,
No. 16, 2015, pp. 89-91; K. GeHNE Y R. BriLLO, Sabilization Clauses in International |nvestment
Law: Beyond Balancing and Fair and Equitable Treatment, Transnational Economic Law Research
Center, 2017, pp. 6-9; y, J. SINGH, “ Stabilization Clausesin Investment Contractsin Developing Coun-
tries’, <http://ssrn.com/abstract=2658185>; L. CoTuLA, “Regulatory takings, stabilization clauses and
sustainable development”; OECD Global Forum on International Investment VII, 2008, p. 5,
<goo.gl/pCvmyr>.

3. Véase, G. DELAUME, “Transnational Contracts: Applicable Law and Settlement of Disputes’, Law and
Practice No. 8, 1983, p. 39; L. GRaNATO Y C. NAHUEL ODDONE, “La proteccion internacional del in-
versor extranjero através delos acuerdos bilaterales deinversion”, Revista de la Facultad de Ciencias
Econdmicas y Administrativas Universidad de Narifio, Vol. VIII (2), 2007, p. 59; P. DUMBERRY, Inter-
national Investment Contracts, en T. Gazzini y E. DE BRaBANDERE (Ed.), International Investment
Law. The Sources of Rights and Obligations, Leiden, 2012, p. 221; D.C. BERNAL, El Derecho Interna-
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que brinda certeza al inversionista sobre las reglas del juego*. En
este sentido:

Las cldusulas de estabilidad en estricto sensu tienen concor-
dancia con el principio de no retroactividad de la ley. Me-
diante estas clausulas la ley que estd en vigor en el Estado
receptor, al momento de la ratificacién de la concesion, es la
ley que sera aplicable para suplir los términos del contrato, a
pesar de posteriores promulgaciones del gobierno. En suma,
el propdsito de éstas es precluir el acuerdo de la aplicacién de
cualquier subsecuente actuacion legislativa (estatutaria) o ad-
ministrativa (regulatoria) por el gobierno [...] que modifique
la situacién legal del inversionista. Es precisamente por esta
razon que las clausulas de estabilidad o estabilizacion juridica
son uno de los tipos contractuales e incentivos fiscales més
utilizados por los paises en desarrollo para la atraccion de in-
version extranjera directa a sus territorios®.

En efecto, el objetivo primordial de estas cldusulas es “ase-
gurar el acuerdo frente a futuras acciones del gobierno o cambios
en la ley”¢. Estas clausulas pueden ser totales o parciales. Las pri-
meras garantizan el congelamiento de todas las leyes que podrian
afectar al inversionista, mientras que las segundas tinicamente
brindan estabilidad sobre normativa especifica’.

Si bien las clausulas de estabilidad “pretenden congelar las
leyes existentes desde el momento del perfeccionamiento del con-
trato hasta el momento de su terminacién”®; de suerte que “nin-
gun cambio en la legislacion del Estado receptor que afecte al

inversionista podrd aplicarsele”; su suscripciéon no implica una

cional deInversidn, Las Clausulas de Estabilidad: ¢un caso de proteccion internacional prima facie?,
Editorial AcadémicaEspafiola, 2013, p. 137; y C. RobriGUEZ-YONG Y K. MARTiINEZ-MUROZ, “The An-
dean approach to stabilisation clauses’, International Journal of Private Law, Vol. 6 (1), 2013, pp. 68-
69.

4. D.C. BERNAL PEREZ, N. 3, p. 150.

{dem, p. 153.

C. CurrTis, “The Lega Security of Economic Development Agreements’ , Harvard International Law

Journal No. 29, 1988, p. 246.

7. Véase, D. C. MARIN VERGARA, Contratos de estabilidad juridica para la promocion de lasinversiones:
la experiencia colombiana, Tesis de grado. Universidad de los Andes, Bogot4, 2013, p. 5.

8. J. CastaNoy P. GALEANO, N. 2, p. 72.

9. R.DoLzer Y C. SCHREUER, Principles of International Investment Law, Oxford: Oxford University
Press, 2008, p. 75.
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renuncia por parte del Estado a la potestad de emitir normativa
futura.

Al contrario, “esta cldusula simplemente impide la aplicacién
de la nueva legislacién al acuerdo de inversién”*. En consecuen-
cia, el Estado mantiene su aptitud para modificar y actualizar su
ordenamiento juridico cuantas veces lo desee, pero estas altera-
ciones no son aplicables al inversionista vis-a-vis con el Estado.
Ello debido a que la clausula de estabilidad no compromete la so-
berania estatal.

2.2 La clausula de estabilidad no compromete la soberania
estatal

Dentro del Derecho de Inversiones algunos doctrinarios han
cuestionado la validez de la cldusula de estabilidad". Esta critica
se debe a que “en su forma mds pura [...] las clausulas de conge-
lamiento prohiben contractualmente al Estado la promulgacién
de legislacién incompatible con los términos del acuerdo”'2. Esta
concepcion ha puesto en tela de duda a las clausulas de estabili-
dad, pues “[algunos escritores] [s]ostienen que la cldusula im-
pone restricciones importantes al derecho soberano de un Estado
a ejercer su prerrogativa legislativa dentro de su propio territorio

[...]%.

DoLzer y SCHREUER explican que existen dos perspectivas sobre
el alcance de la cldusula de estabilidad. La primera —aquella que
sostienen quienes critican la validez de este tipo de clausulas-ra-
dica en que “cualquier cambio en la legislacién aplicable al con-
trato [...] contraviene la clausula de estabilidad”**. En cambio, la
segunda “apunta a proteger la soberania del Estado receptor y
sostiene que todo cambio en la legislacion es permitido, pero que

10. Traduccion libre. M. Sar, Stabilization Clausesin Investment Contracts, p.12, <goo.gl/oyX cOR>.

11. Véase A. AL FARUQUE, N. 2, pp. 323-325; M. SorNARAJAH, The International Law on Foreign Inves-
tment, Cambridge Press, 2010, pp. 282-284; C. RobRiGUEZ-YONG Y K. MARTINEZ-MURNOZ, N. 3, pp.
70-71y, K. GEHNEY R. BRiLLO, N. 2, pp. 3-5.

12. Traduccion libre. M. Sar, N. 10, p. 12.

13. Traduccion libre. P. DUMBERRY, N. 3, p. 221.

14. Traduccion libre. R. DoLzer Y C. SCHREUER, N. 9, p. 75.
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conlleva el deber de compensar a la compafiia extranjera que esta
protegida por la clausula de estabilidad”.

Frente a la existencia de estas dos posturas, es importante
notar que al inversionista no le interesa que el Estado se abstenga
de modificar su legislacién indistintamente, sino que pretende no
verse afectado por dicha modificacién. Por tanto, lo que realmente
busca el inversionista es que la legislacion sea congelada para él,
no en general. De este modo es posible desvirtuar la primera pos-
tura, ya que el verdadero objetivo de una cldusula de estabilidad
no es impedir al Estado que legisle, sino evitar que los efectos de
las nuevas normas afecten una inversién en concreto.

Al respecto, el tribunal arbitral del caso AGIP c. Repuiblica Po-
pular del Congo reconocio la validez de las cldusulas de estabilidad
al sefialar que “[e]stas clausulas de estabilizacién, aceptadas li-
bremente por el Gobierno, no afectan al principio de soberania
sobre sus facultades legislativas y reglamentarias, ya que las con-
serva frente a los nacionales y extranjeros con los que no ha asu-
mido tales obligaciones”. De igual modo se pronuncié el
tribunal arbitral en el caso Texaco Overseas Petroleum Company c.
Repiiblica de Libia al sostener que “Libia conserva todas sus facul-
tades para regular el campo de las actividades petroleras respecto
de nacionales y extranjeros con los que no asumié tal compromiso
[contenido en clausula de estabilidad]”". Por lo tanto, la clausula
de estabilidad no contraviene la soberania estatal. Precisamente,
al pactar una cldusula de estabilidad juridica,

[...] el Estado anfitriéon promete que la legislacién posterior
no se aplicard a la relacién entre las partes en el acuerdo. Por
lo tanto, este tipo de cldusula no equivale a una renuncia a la sobe-
rania estatal para legislar; significa mas bien que la legislacién
posterior no se aplique al contrato (énfasis afiadido)*.

15. |bidem.

16. Traduccion libre. AGIP c. Republica Popular del Congo, Laudo final, 30/11/1979, pp. 735-736.
Enel caso LETCOc. Liberia el tribunal arbitral también reconocié lavalidez de estas clausulas al sos-
tener que “laclausulade estabilidad debe ser respetada...]. Delo contrario, el Estado contratante po-
driaféacilmente evadir sus obligaciones contractuales’.

17. Traduccion libre. Texaco Overseas Petroleum Company c. Republica de Libia (en adelante, TOPCO
c. Libia). Laudo final, 19/01/1977, parr. 71.

18. Traduccion libre. A. AL FARUQUE, N. 2, p. 329.
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A su vez, otro de los argumentos que permite otorgarle va-
lidez a la clausula de estabilidad gira en torno a la posibilidad
que tiene el Estado, en ejercicio de su soberania, de autolimi-
tarse. Asi, DUMBERRY explica que “[...] [n]Jada impide que un Es-
tado acuerde restringir su propia autoridad y tal concesion es,
de hecho, un acto de soberania en si mismo”*. Si la legislaciéon
del Estado receptor de la inversién permite la incorporacién de
tales clausulas, no hay razon para cuestionar su validez. Al con-
trario, su suscripciéon es como tal un acto soberano®. Precisa-
mente por estos motivos AL FARRUQUE denomina a estas
cldusulas como:

[...] una limitacion autoimpuesta, pero temporal, a la soberania
de los Estados receptores [que no puede ser] interpretada como
un blogue absoluto sobre el poder legislativo del Estado [porque]
simplemente [significa] que cualquier legislaciéon promulgada
posteriormente, que pueda tener un impacto especialmente
adverso sobre el régimen del contrato, no le serd aplicable (én-
fasis anadido) 2.

En este sentido, en el caso TOPCO c. Libia, el tribunal arbitral
estimé que la cldusula de estabilidad no afect6 la soberania legis-
lativa de Libia. Al contrario, sefial6 que Libia ejerci6 dicha sobe-
rania “aceptando la inclusién de clausulas de estabilizacién
pactadas con una parte privada extranjera”?. De este modo el tri-
bunal consideré que “el Estado no puede invocar su soberania
para desconocer compromisos que asumi6 libremente a través
del ejercicio de esa misma soberania”?. Asi, sobre la base de ello,
afirmé que el hecho que el Estado deba abstenerse de aplicar al
inversionista una determinada ley no se debe a que la soberania
de Libia haya sido reducida, sino que simplemente se debe al
hecho que Libia, a través del ejercicio de su soberania, asumi6
este compromiso®. El mismo criterio llev al tribunal arbitral del

19. Ibidem.

20. H. SwiTH FrReeHILLS, Stabilisation clauses- issues and trends, <goo.gl/dhWrdk> (20/03/2017); y C. Ro-
DRIGUEZ-YONG Y K. MARTINEZ-MUROZ, N. 3, p. 70.

21. Traduccion libre. A. AL FARUQUE, N. 2, pp. 324-325.

22. Traduccion libre. TOPCO c. Libia, N. 17.

23. idem, parr. 68.

24. idem, parr. 71.
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caso Arabia Saudita c. Arabian American Oil Co. a reconocer la va-
lidez de la clausula de estabilidad?.

A pesar de ello, es importante reconocer que “el ejercicio por
parte del Estado de su potestad soberana en pos del interés pu-
blico no puede negarse en el contexto de las clasicas clausulas de
estabilizacién”?. Ello quiere decir que independientemente de si
se pact6 una clausula de estabilidad, el Estado conserva su potes-
tad para aplicar la norma modificada, inclusive, al inversionista
protegido por la inversién. A esta posibilidad se refiere precisa-
mente la segunda postura mencionada por DOLZER y SCHREUER?.

Si ello ocurre, el Estado deberd responder por los perjuicios
ocasionados. Asi, en el caso LIAMO c. Repuiblica de Libia el tribunal
arbitral sostuvo que, debido al principio de soberania estatal, re-
sulta imposible impedir a través de clausulas de congelamiento
que un Estado cambie su ley. Sin embargo, reconocié que al in-
cluir en un contrato una clausula de estabilidad, el Estado es res-
ponsable ante su incumplimiento, por lo que el inversionista
puede reclamar de indemnizacién correspondiente®. Asi, “las
clausulas de estabilidad, al no privar al Estado del ejercicio de su
inalienable facultad de legislar en razén del interés publico, la
principal consecuencia juridica del incumplimiento a la clausula de es-
tabilidad es la obligacion de pagar una compensacion (énfasis afia-
dido)”>.

Al no ser posible limitar la soberania estatal mediante la ce-
lebracién de una clausula de estabilidad, la garantia que obtiene
el inversionista a través de su suscripcion es “recibir una indem-

25. Enestecaso € tribunal sefial 6 que “ En razén de su propia soberania en su territorio nacional, el Estado
posee |os poderes |egal es para otorgar derechos[al inversionista] [...]. Nada puede impedir que un Es-
tado, en €l gercicio de su soberania, se vincule irrevocablemente por las disposiciones de unaconcesion
y otorgue a concesionario derechosirrevocables. Tales derechostienen el caracter de derechos adqui-
ridos’. Arabia Saudita c. Arabian American QOil Co. Laudo final, 23/08/1958, parr. 168.

26. A.F. M.MaNIRuzzamAN, “The pursuit of stability ininternational energy investment contracts: A cri-
tical appraisal of the emerging trends’, Journal of World Energy Law & Business, Vol.1 (2), 2008, p.
138.

27. R.DoLzery C. SCHREUER, N. 9, p. 75.

28. Libyan American Oil Company (LIAMCO) c. Republica de Libia, Laudo final, 12 de abril de 1977,
pp. 121-122 y 167-168.

29. Traduccion libre. A. AL FARUQUE, N. 2, p. 330.
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nizacién mayor, por el dafio ocasionado, a la que le corresponde-
ria en aquellos casos en los que no exista tal clausula”®. Asi, la
Corte Constitucional de Colombia, al referirse al alcance de las
cldusulas de estabilidad, fue enfatica al sostener que a pesar de
haberse pactado una cldusula de estabilidad, “los érganos del Es-
tado conservan plenamente sus competencias normativas, incluso
sobre las normas identificadas como determinantes de la inver-
sidn, sin perjuicio de las acciones judiciales a que tengan derecho
los inversionistas”.

En consecuencia, al suscribir una clausula de estabilidad, el
Estado no renuncia a su potestad soberana de legislar, sino que
se abstiene de aplicar las nuevas normas al inversor. Dicha acla-
racion es de suma importancia, pues tinicamente sobre la base de
ella serd posible determinar cémo se configura el incumplimiento
del Estado a la clausula de estabilidad (seccion 3.2).

2.3 La clausula de estabilidad juridica y su tratamiento en
Ecuador

Una vez expuesto el concepto y alcance de la clausula de es-
tabilidad juridica, corresponde analizar cudl es su tratamiento en
el ordenamiento juridico ecuatoriano. En Ecuador las cldusulas
de estabilidad juridica son plenamente validas. La legislacion
ecuatoriana las reconoce como un instrumento idéneo y legitimo
para incentivar la inversion extranjera. Estas clausulas son reco-

30. A.F M.MAaNIRuzzAMAN, N. 26, p. 126.

31. CorteConstitucional delaRepublicade Colombia, Sentencia C-320, Gacetadela Corte Constitucional,
24/04/2006. En estalineaargumentativa, la Corte Constitucional colombiana, en el mismo precedente,
sostuvo que “[...] laLey 963 de 2005 no le estéd impidiendo a Congreso de la Republica gjercer su
competencia en el futuro para reformar las leyes[...]; 1o que sucede es que, dichas modificaciones,
llegado el caso, pueden dar origen acontroversias con losinversionistas, para cuya solucion las partes
pueden incluir una clausula compromisoria mediante la cua se prevé la conformacion de un tribunal
de arbitramento. En otras palabras, no se esté garantizando unainmutabilidad del ordenamiento juridico
colombiano, por cuanto, de llegar a entendida de esa manera, se vulneraria el principio democrético,
consagrado en €l articulo 1 Superior. De ali quela Ley 963 de 2005 no puede ser entendida como una
cesion al gercicio dela soberanianacional. [ ...]. Lo que sucede, seinsiste, es que se estaante un con-
trato, en virtud del cual el Estado se comprometié a mantener unas condiciones normativas favorables,
aplicables Unicamente en el contexto de dicho acuerdo particular, equilibrio econémico que podria
verse alterado por la adopcion de una norma aplicable alainversion realizada, caso en el cual el Es-
tado podria ver comprometida su responsabilidad (énfasis afiadido)”.
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nocidas tanto en el Cédigo Orgéanico de la Produccién, Comercio
e Inversiones, como en la Ley APP. Sin embargo, a efectos de este
articulo corresponde centrarse exclusivamente en el tratamiento
al amparo de la Ley APP.

El articulo 15 de la ley en mencién prescribe la posibilidad
de incluir en el contrato de gestion delegada una cldusula de es-
tabilidad. Es asi que en su tenor literal prescribe:

La estabilidad juridica que se garantiza en esta Ley se extiende
a los aspectos regulatorios sectoriales y especificos que hayan
sido declarados como esenciales en los correspondientes con-
tratos de gestion delegada.

[...]

La estabilidad juridica no recaerd sobre las normas declaradas
inconstitucionales o ilegales por el tribunal competente, du-
rante la vigencia de los contratos de gestion delegada [...J*%

Se evidencia de este modo que la Ley APP contempla una
cldusula de congelamiento parcial, pues no otorga inmutabilidad
sobre todo el ordenamiento juridico sino que exclusivamente
frente a los aspectos sectoriales que hayan sido declarados como
esenciales en el contrato de gestién delegada.

En este sentido, el articulo 10 del Reglamento a la Ley APP
es claro al establecer que “[l]a estabilidad juridica asegura la per-
manencia de los aspectos regulatorios sectoriales y especificos
que hayan sido declarados como esenciales en el contrato [...]"®.
Es decir que si el inversionista desea contar con una proteccién
de estabilidad no bastara la inclusién de una clausula de estabi-
lidad en sentido amplio, pues si en esta no se detalla cudles son
las normas regulatorias sobre las cuales se desea estabilidad, la
cldusula sera ineficaz.

Por otro lado, cabe sefialar que en Ecuador no existe cabida
para sostener que la cldusula de estabilidad implica un menos-

32. Ley APP N. 1, Art. 15.
33. Reglamento ala Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Ex-
tranjera (Reglamento alaLey APP), Art. 10, RO No. 786, 29/06/2016.
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cabo a la soberania estatal, pues el ultimo inciso del articulo 10
del Reglamento a la Ley APP es claro al establecer que “[1]a sefia-
lada garantia [de estabilidad] no implica la renuncia del Estado
al ejercicio de su capacidad regulatoria”*. Es de este modo que
es posible evidenciar la diferenciacién que existe entre el compro-
miso a no regular y el compromiso a no aplicar la normativa en
cuestion.

A laluz del Reglamento a la Ley APP no queda duda que al
suscribir una cldusula de estabilidad juridica el Estado mantiene
su potestad de emitir cuanta regulacion desee. Esta clausula no
afecta, entonces, la potestad legislativa o regulatoria del Estado,
sino que tan solo impide que la normativa, sobre la cual se pacté
estabilidad, sea aplicada al inversionista con el cual se ha suscrito
dicha cldusula, quedando plenamente aplicable en otros casos.

En la practica, algunos contratos de gestion delegada suscri-
tos en el pais, desde la entrada en vigencia de la Ley APP, han in-
cluido una clausula en los siguientes términos®:

79. Equilibrio Econémico-Financiero del Acuerdo. [...] Por medio
del presente las Partes acuerdan que la Entidad Delegante com-
pensard al Gestor Privado solamente para restaurar el equilibrio
econdmico-financiero del Acuerdo, en los siguientes casos:
“Variaciones Relevantes”: Cualquier cambio posterior al 07 de oc-
tubre de 2016 (fecha de presentacion de la propuesta) en la Legisla-
cién aplicable o la practica de una entidad gubernamental que
incluya la legislacion fiscal o la imposicién de un impuesto, o
cualquier acto, orden u omision de la administraciéon o de
cualquier entidad gubernamental que afecte negativamente al
Gestor Privado, incluyendo pero sin limitarse a sus ingresos,
gastos, ganancias o que incremente sus responsabilidades.
Para evitar dudas, la Legislacion Aplicable incluira toda ley,
ordenanza, decreto, regulacién o estatuto, o toda norma, cir-
cular, directiva o cualquier licencia, autorizacién, permiso,

34. Reglamento alaLey APP, N. 33, Art. 10.

35. Lacléusulacitadaeslacontenidaen el “Contrato de Gestion Delegada parael Disefio y Planificacion,
Financiacién, Equipamiento y Construccion de Obras Adicionales, Operacion y Mantenimiento de la
Terminal Portuariade Manta’, estaes similar alaclausulade otros contratos de gestion delegada, tales
como los suscritos con DPWORLD POSORJA SA.y YILPORT TERMINAL OPERATION.
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concesion o demas aprobaciones emitidas por cualquier Autori-
dad Competente [...] (énfasis afiadido)*.

El contenido de esta cldusula amerita ciertas observacio-
nes”, pues a través de ella se evidencia que: (i) Para que surja
el deber de indemnizar al inversionista es fundamental que el
cambio en la legislacion afecte al gestor privado, es decir, que
sea efectivamente aplicada la modificacién en cuestién. Ello con-
firma que la suscripcién de una clausula de estabilidad no com-
promete la soberania estatal y que el Estado esta en capacidad
de realizar todos los cambios legislativos que desee (e inclusive
aplicarlos al inversionista), bajo la condicién de indemnizarlo
en caso de generarle un dafo; (ii) La Entidad Delegante expre-
samente asume el deber de indemnizar, inclusive en caso que la
normativa aplicable sea modificada por otra autoridad estatal,
lo cual atribuye al inversionista mayor seguridad, pues la redac-
cién de la cldusula no da cabida a que el Estado evada su obli-
gacion indemnizatoria alegando falta de causalidad. Esta
situacion, en la que la estabilidad juridica la irrumpe una auto-
ridad distinta a la entidad delegante sera analizada con mayor
detalle en la seccién 3.4.2, y; (iii) Al contemplarse expresamente
como uno de los supuestos que obliga a la Entidad Delegante
indemnizar al inversionista, los cambios en la legislacion fiscal
o la politica impositiva; se evidencia con claridad la separacion
que existe entre el deber indemnizatorio de la Entidad Dele-
gante (aspecto arbitrable) y el asunto tributario (aspecto inarbi-
trable por disposicion del articulo 20.2 de la Ley APP) (seccion
4.3.2).

36. Escritura PlblicaNo. 20161308006P02095, suscrita el 16/12/2016 ante el Notario Sexto de Manta, la
cual contiene el Contrato de Gestion Delegada para el Disefio y Planificacion, Financiacion, Equipa-
miento y Construccién de Obras Adicionales, Operacién y Mantenimiento delaTerminal Portuariade
Manta. Clausula 79, p. 174.

37. Véase N. 74.
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3. NATURALEZA DE LOS COMPROMISOS ASUMIDOS POR
EL ESTADO A TRAVES DE LA SUSCRIPCION DE UNA
CLAUSULA DE ESTABILIDAD JURIDICA Y LOS EFECTOS
DE SU INCUMPLIMIENTO

En esta seccion se evidenciard que, al suscribir una clausula
de estabilidad juridica, el Estado asume una obligacién de no
hacer [3.1]. El incumplimiento a dicha obligacién no se da por la
mera promulgacién de una nueva ley [3.2], sino que requiere de
un acto administrativo mediante el cual dicha ley sea aplicada al
inversionista [3.3]. Finalmente, se analizaran las particularidades
del régimen indemnizatorio ante el incumplimiento a la cldusula
de estabilidad [3.4].

3.1 La clausula de estabilidad como una obligacién de no
hacer del Estado

Conforme al articulo 1467 del Cédigo Civil toda obligaciéon
debe tener una prestacién de dar, hacer o no hacer. Estas tiltimas
consisten en una abstencién a cargo del deudor®. Es asi que

[e]l objeto de la obligacién de no hacer es una omisién: abste-
nerse de ejecutar un hecho que de no existir la obligacién po-
dria hacerse. Es como una limitacién a la libertad de actuar de
una persona, que debe privarse de hacer ciertas cosas que nor-
malmente y a no mediar la obligacién podria llevar a cabo®.

En efecto, la “obligacién de no hacer es aquella que tiene
por objeto la no ejecucién de un hecho por parte del deudor,
aquella que le impone al deudor la no ejecuciéon de un hecho
que sin la obligacién le seria licito hacer”*’. En consecuencia, este
tipo de obligaciones se cumplen mediante la abstencién por

38. Véase, A. ALESSANDRI, Teoria delas Obligaciones, Tomo |, Nascimento, 1936, p. 26; M. CoHEN CHi-
CUREL, Compendio de Derecho de las Obligaciones, Porrua, 2014, p. 23; L. Diez Picazoy A. GULLON,
Sstema de Derecho Civil, 11vaEd., Tomo 1, Tecnos, 2016, p. 127; y, G. OspiINA FERNANDEZ, Régimen
General delas Obligaciones, 6ta Ed., Temis, 1998, p. 24.

39. R.ABELIUK, Las Obligaciones, 4ta Ed., Tomo |, Dislexia Virtual, p. 220.

40. A.ALESsANDRI, N. 38, p. 26.
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parte del deudor, en los términos que se haya convenido por las
partes.

Al pactar una clausula de estabilidad juridica “el Estado se

obliga a través del acuerdo contenido en la clausula a no aplicar,
al contrato en particular, cualquier cambio posterior en la legis-
lacion” (énfasis anadido)*!. Asi:

La principal implicacién de este tipo de cldusulas de estabili-
dad sugiere que el Estado receptor prometa que las subse-
cuentes legislaciones u otro tipo de intervencién por el
ejercicio de los poderes estatales o le serin aplicables a las rela-
ciones entre las partes del acuerdo durante el periodo de duracion
del mismo [...] (énfasis anadido)*.

En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia resolvid

que:

[a través de] los contratos de estabilidad juridica no se les ga-
rantiza a los inversionistas la inmodificabilidad de la ley, sino
que se les asegura la permanencia, dentro los términos del
acuerdo celebrado con el Estado, las mismas condiciones le-
gales existentes al momento de la celebracion de aquél®.

A través del compromiso de estabilidad juridica:

[...] el Estado garantiza a los inversionistas que los suscriban,
que si durante su vigencia se modifica en forma adversa a
estos alguna de las normas que haya sido identificada en los
contratos como determinante de la inversién, los inversionis-
tas tendran derecho a que se les contintien aplicando dichas
normas por el término de duracién del contrato respectivo*.

Este derecho que tienen los inversionistas para que les sean

aplicadas las normas vigentes al momento de la inversion tiene
como correlativa obligacién la abstencién por parte del Estado de

41.
42.
43.
44.

220

Traduccion libre. M. SORNARAJAH, N. 11, p. 281.

D. C. BERNAL, N. 3, p. 154.

Corte Consgtitucional de la Republica de Colombia, N. 31.

A. MARRUGO, Contratos de estabilidad juridica en Colombia. Analisisdelaley 963 de 2005, Tesis de
Grado. Universidad de Cartagena, 2012, p. 5.
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aplicar la normativa que, tras la suscripcion del acuerdo de in-
version, haya sufrido alteraciones.

De este modo, se evidencia que al incorporar una cldusula de
estabilidad el Estado asume un deber de abstencién que se tra-
duce en la no aplicacién, al inversionista, de la normativa que no
estaba vigente al momento de la inversion. Esto quiere decir que
la obligacién que asume el Estado a través de una clausula de es-
tabilidad tiene como prestaciéon un no hacer. Por lo tanto, el in-
cumplimiento y las acciones que tiene el inversionista en calidad
de acreedor serdn aquellas que correspondan a este tipo de obli-
gaciones. Para ello debera tomarse en consideracion las particu-
laridades que surgen en los casos en los que no es la Entidad
Delegante quien irrumpe la estabilidad, las cuales serdn analiza-
das en la seccion 3.4.2 de este articulo.

3.2 El incumplimiento del Estado a la clausula de estabili-
dad se da mediante la aplicacién de la ley, no por su mera
promulgacién

El incumplimiento a las obligaciones de no hacer se configura
a través de la realizacién, por parte del deudor, del acto que pro-
meti6 abstenerse®. Asi, “la obligacién de no hacer se viola por el
solo hecho de que el deudor ejecute el hecho prohibido”#. El
hecho prohibido para el Estado es la aplicacidn, al inversionista,
de toda alteracién que haya sufrido la normativa estabilizada. En-
tonces, el incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad
se traduce en la aplicacion de estas normas al inversor. Si bien
aquella conclusion resulta légica, no es la tinica.

CALERO TAFUR, al determinar en qué momento se da el in-
cumplimiento del Estado a la cldusula de estabilidad menciona
que se puede optar por dos vias*’: (i) una interpretacion literal del

45. Véase, O. BARBERO, Introduccion al Derecho Privado, Editorial luris, 2004, p. 193y L. CLARO SOLAR,
Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Vol. 5, Editorial Juridica Chile, 1992, p. 700.

46. A.ALESSANDRI, N. 38, p. 72.

47. M. A. CALERO TAFUR, El Contrato Estatal de Estabilidad Juridica, Tesis de postgrado. Universidad
del Rosario, 2014, pp. 90-93.
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contrato de inversion o (ii) una interpretacion de la sentencia C-
320 de la Corte Constitucional de Colombia (a la cual se ha hecho
referencia en lineas anteriores de este articulo). Segtin la primera
alternativa el incumplimiento del Estado consiste en “[...] el
hecho de aplicar al inversionista una nueva norma que desmejore
sus intereses por ser contraria a otra, previamente ‘congelada’
para é1”# (énfasis afladido). En cambio, considera que a la luz del
precedente de la Corte Constitucional, “el incumplimiento coin-
cide con el cambio de legislacién, siempre que este sea adverso a
los intereses de un inversionista”*.

La segunda interpretacion se fundamenta en el hecho que en
su sentencia, la Corte Constitucional sefialé que: “el articulo 1° de
la Ley 963 de 2005 [referente a la estabilidad juridica] no habilita
o faculta a un determinado grupo de personas para que incum-
plan la Constitucion o la ley”*’. Al amparo de esta aclaracién, Ca-
LERO TAFUR considera que al no estar facultado a incumplir la ley,
por su simple promulgacion, el inversionista debe acatarla y que,
en consecuencia, todo cambio en la legislacion siempre le sera

aplicable.

Sin perjuicio del hecho que en Ecuador el precedente de la
Corte Constitucional colombiana no tenga fuerza vinculante,
este trabajo sostiene que la interpretacion realizada por CALERO
TAFUR a dicha sentencia no es el tinica plausible. Si bien la Corte
Constitucional menciona que al amparo de una cldusula de es-
tabilidad el inversionista no esta facultado a incumplir la ley,
ello no quiere decir que la simple modificaciéon de una ley sobre
la cual rige estabilidad sea en si un incumplimiento a la clausula
de estabilidad.

Al contrario, para que alguien pueda incumplir una ley debe
encontrarse bajo sus efectos. Es decir, nadie puede incumplir algo
que no le es aplicado. En este sentido, si la norma modificada no
es aplicada al inversionista, este, bajo ningtin supuesto puede in-

48. idem, p. 91.
49. |bidem.
50. Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sentencia C-320, N. 31.
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cumplirla. A la luz de este razonamiento, otra interpretacion a la
sentencia de la Corte Constitucional de Colombia permite con-
cluir que la afirmacion de la Corte consiste en que si el Estado, en
contravencion a su obligacién de no hacer, decide aplicar al in-
versionista la norma modificada, este no puede ampararse en la
clausula de estabilidad para incumplir aquella norma. En este
caso, tal como lo menciona la Corte, lo que el inversionista puede
hacer ante el incumplimiento del Estado, es exigir la correspon-
diente indemnizacion®.

Esta interpretacion se sustenta en el hecho que, como se
menciono en lineas anteriores, en la misma sentencia la Corte
Constitucional sefial6 (i) que a través de una clausula de estabi-
lidad se garantiza al inversor la permanencia de las condiciones
legales, no la inmodificabilidad de la ley; y, (ii) que la clausula
de estabilidad no limita la potestad normativa de los 6rganos del
Estado. Por tanto, la Corte reconoce que pese a la existencia de
una clausula de estabilidad el Estado puede modificar la ley. Esta
modificaciéon no puede, entonces, ser entendida como un incum-
plimiento, pues ello nos llevaria al absurdo de considerar que
aun si la norma no es aplicada, pero si modificada, existe un in-
cumplimiento por parte del Estado.

De este modo, no es posible afirmar que el incumplimiento
del Estado consiste en la simple promulgacién de una nueva ley
o en la modificacion de otra. Ello debido a que “la violacién de
los convenios de estabilidad juridica se genera [...] por el incum-
plimiento por parte del estado cuando pretenda aplicar un régi-
men legal distinto al estabilizado alterando unilateralmente las
normas que fueran materia de las garantias de estabilidad”>*.

Asi, al amparo de la teoria de las obligaciones, y tomando en
cuenta que al pactar una cldusula de estabilidad, el Estado asume
una obligacién de no hacer y que el hecho prohibido consiste en
aplicar la normativa modificada al inversionista; el incumpli-

51. Véase, N. 3L
52. J. DANGs ORDONEZ, “Los convenios de estabilidad juridica o también denominados contratos leyes en
el Per(”, lus et Veritas, No. 46, 2013, p. 269.
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miento no puede darse de otra forma que mediante la aplicacién
de la ley que se prometié no seria aplicada.

3.3 El incumplimiento del Estado se materializa a través de
actos administrativos

Puesto que la promulgacién de una nueva ley no implica, per
se, una inobservancia por parte del Estado a la cldusula de esta-
bilidad, entonces, para que exista incumplimiento es necesario
que medie un acto de aplicacién de esta ley. De acuerdo al arti-
culo 98 del Cédigo Orgéanico Administrativo (en adelante, COA),
el acto administrativo es la “declaracion unilateral de voluntad,
efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que produce
efectos juridicos individuales o generales, siempre que se agote con
su cumplimiento y de forma directa” (énfasis afiadido)>.

Los actos administrativos estdn encaminados a producir efec-
tos juridicos de manera individual®. Es asi que se definen como
“toda clase de declaracion juridica, unilateral y ejecutiva, en vir-
tud de la cual, la Administracion tiende a crear, modificar o ex-
tinguir situaciones juridicas subjetivas” (énfasis afiadido)™.

El acto mediante el cual el Estado incumple su obligacién es
un acto creador de una situacion juridica individual. En efecto, a
través de este el Estado aplica al inversionista una ley cuyos efec-
tos no le eran aplicables, creando de este modo una nueva situa-
cién juridica para el inversionista en cuestién. Esta modificacién
es personal, pues era ese inversionista en particular el que no se
encontraba bajo los efectos de la norma y, por tanto, es tinica-
mente €l quien requiere de un acto de aplicacién que lo obligue a
acatar la norma modificada. De no mediar este acto administra-

53. Cadigo Orgénico Administrativo (COA), Art. 98, RO Sup. No. 31, 07/07/2017. Los actos administra-
tivos se diferencian de los actos normativos en lamedida en la que los segundos, tal como o prescribe
el articulo 128 del COA, no producen efectos de forma individual, solo general. Por esta razén los
actos normativos entran en la primera categoria de la clasificacion de los actos juridicos.

54. Véase, J. C. CassAGNE, El Acto Administrativo, Themis, 2013, pp. 17-25; J. ComADIRA, Derecho Ad-
ministrativo, Abeledo-Perrot, 2003, pp. 4-7; y, E. PERez, “Lanocion de acto administrativo en el De-
recho Publico Ecuatoriano”, Iuris Dictio, No. 5, 2005, p. 79.

55. P.JaramiLLO, Derecho Publico Interno, Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1953, p. 273.
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tivo, el inversionista, al verse excluido de la aplicacién de la
norma, no se encuentra bajo sus efectos.

En consecuencia, es a través de un acto administrativo que
el Estado incumple la clausula de estabilidad, al modificar a tra-
vés de este la situacion juridica del inversionista. Esta conclusion
es relevante a efectos de analizar en la seccién 4.2 si someter a ar-
bitraje el incumplimiento a la cladusula de estabilidad es un caso
de arbitrabilidad de actos administrativos.

3.4 El régimen indemnizatorio ante el incumplimiento del Es-
tado a la clausula de estabilidad

En primer lugar, se estudiara el régimen indemnizatorio ante
el incumplimiento de las obligaciones de no hacer [3.4.1]. Sobre
la base de ello se analizard si, ante el incumplimiento a la cldusula
de estabilidad, cabe la destruccién del hecho prohibido [3.4.2]; y,
qué sucede si no media dicha destruccién [3.4.3].

3.4.1 El régimen indemnizatorio ante el incumplimiento de las
obligaciones de no hacer

Al contraer una obligacién de no hacer, el deudor se abstiene
de realizar determinado hecho, pero, ;qué sucede ante la realiza-
cién del hecho prohibido? El articulo 1571 del Cédigo Civil sefiala
que:

Toda obligacién de no hacer una cosa se resuelve en la de in-
demnizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no puede
deshacerse lo hecho.

Pudiendo destruirse la cosa hecha, y siendo su destruccién
necesaria para el objeto que se tuvo en mira al celebrar el con-
trato, estara el deudor obligado a ella, o autorizado el acreedor
para que la lleve a ejecucion a expensas del deudor.

Si dicho objeto puede obtenerse cumplidamente por otros me-
dios, serd oido el deudor que se allane a prestarlos.

El acreedor quedara de todos modos indemne®.

56. Cadigo Civil, Art. 1571, RO Sup. No. 46, 24/06/2005.
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En este sentido, se evidencia que “las obligaciones de no
hacer llevan implicito la obligacién de indemnizar [...] pero tni-
camente cuando no se puede deshacer lo hecho”’.

A la luz del articulo 1571 del Cédigo Civil, para determinar
qué opciones tiene el acreedor es imprescindible analizar si cabe
la destruccion del hecho prohibido. La necesidad de preferir la
destruccién del hecho prohibido radica en “la fuerza obligatoria
del contrato [la cual] exige que se asegure el cumplimiento de la
obligacion”>®. En caso de ser posible la destruccion del hecho, “la
ejecucion forzada consistira en la destruccion de lo hecho a costa
del que estaba obligado a no hacerlo”>.

Es importante sefialar que también es posible que “la des-
truccion del hecho prohibido se sustituy[a] por algo que suple
cumplidamente el fin”®, en cuyo caso estamos ante un cumpli-
miento por analogia, toda vez que el deudor logra revertir los
efectos del hecho dafioso®. En estos casos nos encontramos ante
situaciones que si bien no equivalen al cumplimiento en natura-
leza (es decir a la abstencion del hecho prohibido) “[...] tienden
a imitarlo, y por ello son casos de cumplimiento forzado y no de
indemnizacién”®2.

No obstante, existen ocasiones en las que no es posible alcan-
zar el cumplimiento forzado de una obligacién de no hacer®. En
estos escenarios, una vez incumplido el deber de abstencion “la
ejecucion forzada no podrd consistir en el cumplimiento de la
obligacion, por lo tanto el pago de una cantidad de dinero a titulo
de indemnizacién por los dafios y perjuicios causados hara sus
veces”®. Ello se debe a que “la obligacién que uno se ha impuesto
de no hacer alguna cosa, produce asimismo el efecto de que con-

57. CorteNacional de Justicia, SalaTempora Especiaizadadelo Civil y Mercantil, Juicio No. 710-2009,
31/10/2012.

58. L.CLARO SOLAR, N. 45, p. 700.

59. S. AzUA ReYEs, Teoria General delas Obligaciones, Porrta, 1997, p. 26.

60. R. MoELLER GOmEz, “La indenmizacion de perjuicios’, Revista Juridica Online, p. 326,
<goo.gl/SWTFy7>.

61. Ibidem.

62. R.ABELIUK, N. 39, p. 132.

63. M. BEJERANO SANCHEZ, Obligaciones civiles, Oxford University Press, 1999, p. 269.

64. S.Az0A REYES, N. 59, p. 26.

226 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017



Maria Bernarda Carpio Frixone

traviniendo el deudor a lo pactado, estaré tenido al pago de todos
los dafios y perjuicios ocasionados al acreedor con la ejecucién
del hecho cuya omisién se le habia prometido”®.

Es importante resaltar el tltimo inciso del articulo 1571 del
Codigo Civil en virtud del cual “[e]l acreedor quedaré de todos
modos indemne”®. De este se destaca la necesidad de reparar al
acreedor cualquier dafio que haya sufrido por la realizacién del
hecho prohibido, sea que esta reparacion se alcance por medio de
la destruccion del hecho o a través del pago de una indemniza-
cion. Una vez establecidas ambas alternativas, cabe analizar a cual
de ellas puede recurrir el inversionista ante el incumplimiento a
la clausula de estabilidad.

3.4.2 (Cabe la destruccion del hecho prohibido ante el
incumplimiento a la cldusula de estabilidad?

Al irrumpir la estabilidad juridica existe una alteracién del
equilibrio econémico del contrato. Ello debido a que los riesgos
y cargas se fijaron bajo el entendido que ninguna modificacion
en la normativa estabilizada afectaria la inversién. En consecuen-
cia, para revertir los dafios generados, es necesario que se retome
el equilibrio econémico del contrato, ya sea dejando sin efecto el
acto administrativo mediante el cual se alter6 la estabilidad juri-
dica o renegociando el contrato. Estas opciones dependerdn de
quién alterd la estabilidad juridica, la Entidad Delegante u otra
entidad del Estado.

Si fue la Entidad Delegante quien afectd la estabilidad, es po-
sible que exista una revocatoria del acto administrativo mediante
el cual se incumplié la obligacién y que de este modo se destru-
yan los efectos del hecho dafioso. El articulo 103 del COA esta-
blece que entre las formas por las que se puede extinguir un acto
administrativo estan (i) las razones de legitimidad y (ii) la revo-
catoria®.

65. J. POTHIER, Tratado de las Obligaciones, Rogers, 1839, p. 88.

66. Cadigo Civil, N. 56, Art. 1571.
67. El articulo 103 del COA prescribe que “El acto administrativo se extingue por: (1) Razones de legiti-
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Respecto a la primera es importante tomar en cuenta que no
en todos los casos sera posible atacar el acto administrativo por
su ilegitimidad. Ello debido a que, al suscribir una clausula de es-
tabilidad, el Estado conserva intacta la facultad de emitir o mo-
dificar su legislaciéon. En consecuencia, es plenamente legitimo
que el Estado, en uso de sus facultades soberanas, aplique sus
leyes incluso a un inversionista protegido por una clausula de es-
tabilidad. Asi, pese a que el acto administrativo mediante el cual
se altera la estabilidad juridica genere un dafio, y una correspon-
diente responsabilidad de la Entidad Delegante, dicho acto es le-
gitimo.

La legitimidad de este acto solo podra cuestionarse si ocurre
alguna de las causales contempladas en el articulo 105 del COA®.
Es por ello que, por regla general, el acto por el cual se irrumpe
la estabilidad juridica no es un acto con vicios de ilegitimidad.
Siendo asi, es del todo probable que ante el incumplimiento del
Estado a la clausula de estabilidad no quepa la extincién del acto
administrativo por razones de legitimidad. De ser asi, cabe ana-
lizar, entonces, la viabilidad de la revocatoria.

El articulo 118 del COA prescribe la posibilidad de que la Ad-
ministracién revoque el acto administrativo desfavorable para el
administrado en aquellos casos en los que “tal revocatoria no
constituya dispensa o exencién no permitida por el ordenamiento
juridico o sea contraria al principio de igualdad, al interés ptblico
o al ordenamiento juridico”®. Es claro que la Ley APP permite
incluir en los contratos de gestion delegada una cldusula de esta-

midad, cuando se declara su nulidad; (2) Revocatoria, en los casos previstos en este Codigo; (3) Cum-
plimiento, cuando se trata de un acto administrativo cuyos efectos se agotan; (4) Caducidad, cuando
se verificalacondicion resolutoria o se cumple el plazo previsto en el mismo acto administrativo o su
régimen especifico; (5) Ejecucion de los derechos o cumplimiento de |as obligaciones que se deriven
de él, de conformidad con laley, si no se ha previsto un régimen especifico”.

68. El articulo 105 contemplalas siguientes causales de nulidad del acto administrativo: (i) sea contrario
ala Congtitucion y alaley; (ii) viole los fines paralos que el ordenamiento juridico ha otorgado la
competenciaa érgano o entidad que lo expide; (iii) se dictd sin competencia por razén de la materia,
territorio o tiempo; (iv) se dict6 fuera del tiempo para gjercer lacompetencia, siempre que €l acto sea
gravoso para el interesado; (v) determine actuaciones imposibles; (vi) resulte contrario a acto admi-
nistrativo presunto cuando se haya producido €l silencio administrativo positivo; (vii) se origine en
hechos que constituyan una infraccién penal declarada en sentencia judicial gecutoriada; y, (viii) se
origine de modo principal en un acto de simple administracion.

69. COA, N. 53, Art. 118.
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bilidad juridica, por lo que si se revoca el acto en consideracién a
la estabilidad juridica que la propia Entidad Delegante garantizé
en el contrato, tal revocatoria se sustentaria precisamente en una
exencion permitida por el ordenamiento juridico y que bajo nin-
gun concepto podria contravenirlo.

Al respecto, vale la pena aclarar que la revocatoria del acto
no se fundamenta en que el contrato de gestién delegada prime
por sobre la ley. La clausula de estabilidad juridica no puede ser
entendida como una simple disposiciéon contractual, sino que
debe recordarse que el propio ordenamiento juridico habilita al
Estado a pactar este tipo de clausulas, precisamente, en uso de
sus facultades soberanas. Por lo tanto, es viable que la Entidad
Delegante revoque su propio acto administrativo, en considera-
cién a las disposiciones legales que le facultaron inicialmente a
asumir los compromisos que derivan de la clausula de estabili-
dad. La revocatoria es, entonces, una opcién idénea para destruir
el hecho prohibido, siempre y cuando, claro estd, los dafios gene-
rados por el acto sean revertidos mediante su revocatoria, pues,
si no es asi, la revocatoria del acto resultard insuficiente, por lo
que persistiria el deber del Estado de indemnizar los dafios ge-
nerados.

Por otro lado, cabe sefalar que la revocatoria se presenta
como una alternativa plausible para destruir el hecho prohibido
solamente si la Entidad Delegante es quien lo emiti6, pues no esta
facultada a revocar los actos emitidos por otro érgano del Estado.
Asi, si la revocatoria no depende de la propia Entidad Delegante
mal se haria en esperar que el inversionista deba acudir ante otra
entidad, con la cual no suscribi6 el contrato de gestion delegada,
para pretender dicha revocatoria, pues conforme lo prescrito en
el articulo 1571 del Cédigo Civil la destruccion del hecho prohi-
bido le compete al deudor (es decir, la Entidad Delegante) y al
acreedor en aquellos casos en los que esté autorizado. Asi, en nin-
gun supuesto tal destruccion esta a cargo de un tercero. En con-
secuencia, si la Entidad Delegante no emiti6 el acto, la revocatoria
no es una alternativa para destruir el hecho prohibido.
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Sin embargo, en estos casos es posible que, sin perjuicio de
que no se destruya el acto administrativo, exista una destruccién
de los efectos dafiinos de este acto. Es asi que atin en los casos en
los que es otra entidad del Estado quien altera la estabilidad juri-
dica, la Entidad Delegante esté en la posibilidad de destruir, por
equivalencia, el hecho prohibido, al retomar el equilibrio econé-
mico del contrato.

En todo contrato administrativo rige el principio de equili-
brio financiero”, el cual “implica el mantenimiento de la equiva-
lencia entre las ventajas y las cargas como habian sido calculadas
[...] en el momento de perfeccionamiento el contrato””!. En con-
secuencia,

[...] cuando la conmutatividad de las prestaciones establecida
en la celebracion del contrato resulte gravemente afectada,
nace tanto para el contratista como para la Administraciénel
derecho al restablecimiento de la ecuacién financiera del con-
trato, correlativamente, surge en cabeza del contratante corres-
pondiente el deber de la restauracion del mismo (énfasis anadido)”.

Al incorporar una cldusula de estabilidad en un contrato de
gestion delegada, el inversionista calcula los riesgos asumiendo
la permanencia de la normativa que fue estabilizada. En conse-
cuencia, la aplicacién de cualquier variacion a esta normativa se
traduce en un actual o eventual quiebre en el equilibrio econé-
mico financiero, existiendo la posibilidad de que el cumplimiento
del inversionista se vuelva mds gravoso. Cuando tal aplicacién
se realiza por una institucién distinta a la Entidad Delegante, la
tnica forma que tiene la Entidad Delegante, en su calidad de deu-
dor de la obligacién contenida en la clausula de estabilidad juri-
dica, para destruir los efectos del hecho dafioso, es retomar el
equilibrio econémico del contrato. En caso de no hacerlo, al no

70. Véase, J. PARRA BENITEZ, La teoria del hecho del principey la teoria de la imprevision como instru-
mentos que restablecen el equilibrio econdémico contractual en los Contratos Estatales,
<goo.gl/wBDkvJ>, pp. 185-186.

71. Corte Supremade Justicia, Segunda Salade lo Civil y Mercantil, Juicio No. 409-2007, 04/12/2007.

72. M. CaNAL-SILVA, “Laaplicacion del principio del equilibrio econdmico a contratos estatal es sometidos
al régimen normativo del derecho privado”, Revista Digital de Derecho Administrativo, No. 15, 2016,
p. 147.
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existir destruccion de los efectos del hecho dafioso, le correspon-
derd entonces indemnizar al inversionista el dafio generado.

Al respecto vale sefialar que el procurar la destruccién del
hecho prohibido por equivalencia, mediante la restauracion del
equilibrio econdmico del contrato, va de la mano con lo prescrito
en el articulo 20.1 de la Ley APP. Segtin este articulo “[cJuando
la parte que se estime afectada comunique a la otra el objeto de
la controversia, estas podran solucionar la disputa mediante dia-
logos directos o mediaciéon””’. En efecto, antes de accionar la via
arbitral el inversionista podra en el marco de una negociacion (ya
sea por didlogos directos o dentro de un proceso de mediacion)
procurar que se retome el equilibrio econémico del contrato. Si
tal renegociacion es alcanzada, entonces habra una destruccion
de los efectos del hecho dafioso, lo que implica que no existe dafio
que deba ser indemnizado y como tal no existe controversia que
pueda ser sometida a arbitraje. En cambio, sila Entidad Delegante
no retoma el equilibrio contractual, existe un incumplimiento y
un respectivo dafo que debe ser indemnizado.

3.4.3 Encaso de no mediar destruccion del hecho prohibido, la
Entidad Delegante debe indemnizar al inversionista

El contrato de gestion delegada se suscribe entre el gestor pri-
vado —inversionista— y la Entidad Delegante, por lo que al ser la
Entidad Delegante quien contrajo las obligaciones del contrato de
gestion delegada, es quien al suscribir la cldusula de estabilidad
asume la respectiva obligaciéon de indemnizacién. En consecuen-
cia, sila Entidad Delegante no destruye el hecho prohibido, el in-
versionista tiene derecho a que la Entidad Delegante, en su
calidad de deudora, lo indemnice.

La Entidad Delegante esta obligada a indemnizar al inver-
sionista por los dafios generados, independientemente de si fue
ella, u otra entidad del Estado, quien alter6 la estabilidad juridica
del contrato. Si bien el aplicar el inversionista normativa que no

73. Ley APP N. 1, Art. 20(1).
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estaba vigente al momento de la inversién es un acto que no de-
pende necesariamente de la Entidad Delegante, ello no la exime
de su deber de indemnizacién. De hecho, este deber indemniza-
torio se ha incluido expresamente en algunos de los contratos de
gestion delegada suscritos en el pafs, tal como se sefial6 en la sec-
cién 2.374,

Es claro que la Entidad Delegante no es siempre la encargada
de aplicar la normativa estabilizada, por lo que no tiene sentido
pensar que la obligaciéon de indemnizar al inversionista sea exi-
gible solo en casos en los que sea la propia Entidad Delegante
quien altere la estabilidad juridica del contrato. Al contrario, me-
diante la suscripciéon de una cldusula de estabilidad juridica, la
Entidad Delegante garantiza al inversionista que atin en los casos
en los que sea otra entidad del Estado quien altere la estabilidad
juridica, la Entidad Delegante hara frente a los dafios causados.
Sino fuere asi ¢cudl seria entonces la garantia de pactar una cldu-
sula de estabilidad?

Por tanto, a través de la clausula de estabilidad juridica la En-
tidad Delegante asume la responsabilidad por todo hecho ajeno
mediante el cual se aplique, al inversionista, cualquier modifica-
cion en la normativa estabilizada. Precisamente,

74. Enestepuntovaelapenasefidar que, en atencion alostérminos en los que se ha pactado la estabilidad
en algunos contratos de gestion delegada en Ecuador (véase notas a pie N. 35y 36) se podria sostener
queen redidad el Estado asume una obligacion de hacer, cuya prestacion esindemnizar a inversionista
en caso que algin cambio en lanormativa estabilizada lo afecte. A pesar de ello, lapostura de este tra-
bajo es que, independientemente de |a redaccion empleada, la obligacion del Estado es un “no hacer”
(no aplicar los cambios en la normativa estabilizada). La obligacion indemnizatoria contenida en la
clausula citada no es mas que una positivizacion de los efectos que tiene el incumplir la estabilidad ju-
ridica; situacion que otorga alin més certezaal inversionista, pueslaredaccion delacléusulano daca
bidaaqueel Estado evada su obligacion indemnizatoriani siquieraalegando falta de causalidad, puesto
que la asume expresamente en casos en |os que es otra entidad estatal quien alterala estabilidad.
Como se sefidlaalo largo de la seccion 3.4 de este articulo, €l régimen indemnizatorio de las obliga-
ciones de no hacer implicaque en caso de redlizarse el hecho prohibido (en este caso, aplicar los cam-
bios en lalegislacion estabilizada), el deudor esté en la obligacion deindemnizar. El hecho que en las
clausulas de estabilidad pactadas en algunos contratos de gestion delegada en Ecuador, se contemple
expresamente el deber indemnizatorio del Estado en caso de incumplimiento, no cambialanaturaleza
delaprestacion detrés delaclausulade estabilidad juridica. Asi, sin perjuicio delaredaccion empleada,
el Estado, al garantizar estabilidad juridicaal inversionista, debe abstenerse de aplicarle cua quier mo-
dificacion que se dé en la normativa estabilizada, pues, de no hacerlo (incumplir la prestacién de no
hacer) estara obligado aindemnizar. Esta aclaracion resultarelevante afin deratificar que el régimen
aplicable en caso deincumplimiento del Estado sera el previsto paralas obligaciones de no hacer, por
lo que resulta preciso analizar |os supuestos de destruccion del hecho prohibido previstos en laseccion
34.2.
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[en los casos de] responsabilidad contractual por el hecho
ajeno, la fuente de imputacion al principal deudor no radica-
ria en su acto personal, sino en aquél del tercero por quien res-
ponde. Y, como es evidente, el deudor no responderia por
cualquier tercero involucrado en la ejecucion de la obligaciéon
contractual, dependera si el deudor participé en dicha elec-
cién. Sélo en las hipétesis en que el deudor principal haya introdu-
cido -organizado- una ejecucion mediante la participacion de los
terceros deberd responder por estos (énfasis afiadido)”™.

Esta es la situacion que se da al pactar una cldusula de esta-
bilidad juridica. Al otorgar al inversionista la garantia de que los
cambios a la legislacion estabilizada no le seran aplicados, la En-
tidad Delegante asume la responsabilidad contractual por los
dafios que se generen en caso de irrumpir aquella estabilidad.

La modificacién y aplicaciéon de la normativa estabilizada no
estd necesariamente en manos de la Entidad Delegante. De hecho,
es por ello que desde la suscripcion del contrato, la Entidad De-
legante sabe que la ejecucién de su obligacién de no aplicacion no
depende tnicamente de ella, ya que existen otras entidades del
Estado que estdn en la posibilidad de aplicar al inversionista la
normativa estabilizada. De esta forma, la ejecucion de la obliga-
cién de no hacer, a cargo de la Entidad Delegante, requiere a su
vez de la participacion de otros actores estatales; actores que la
Entidad Delegante reconoci6 al acordar, en el contrato de gestion
delegada, el alcance de la clausula de estabilidad. Asi, la obliga-
cién que asume al incluir una clausula de estabilidad juridica con-
lleva la responsabilidad de indemnizar al inversionista también
por los hechos ajenos que generen una inobservancia a su obli-
gacion. En consecuencia, no existe razén para desconocer la res-
ponsabilidad contractual a cargo de la Entidad Delegante, pues
lo contrario seria desnaturalizar la proteccién que brinda la esta-
bilidad juridica.

75. C. Pizarro WiLsON, “Obligacionesy responsabilidad civil”, Revista Chilena de Derecho Privado, No.
13, 2009, p. 242.
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4. LA ARBITRABILIDAD DEL INCUMPLIMIENTO DEL
ESTADO A LA CLAUSULA DE ESTABILIDAD

En esta seccidn se estudiard cémo la Ley APP regula el arbi-
traje [4.1]. Posteriormente se tratard si el incumplimiento del Es-
tado a la cldusula de estabilidad es un caso de arbitrabilidad de
actos administrativos [4.2], para, finalmente concluir que el in-
cumplimiento a la cldusula de estabilidad es arbitrable [4.3].

4.1 El arbitraje al amparo de la Ley APP

El articulo 20.2 de la Ley APP prescribe la posibilidad de in-
cluir una cldusula arbitral en el contrato de gestién delegada, por
lo que no queda duda que existe habilitacién legal para acudir a
sede arbitral y resolver las controversias que surjan de estos con-
tratos. Sin embargo, existen una serie de exigencias para que
pueda llevarse a cabo este proceso.

El articulo en mencién exige que antes de someter la contro-
versia a cualquier método heterocompositivo, las partes realicen
didlogos directos o mediacién. Si no fuere posible solucionar la
disputa, entonces la ley prescribe que el inversionista debera ago-
tar la via administrativa antes de llevar el conflicto a arbitraje. El
articulo 20 del Reglamento a la Ley APP establece que “[p]revio
a iniciar el arbitraje, el gestor privado tendra la obligacion de ago-
tar internamente la via administrativa ante la propia entidad piiblica
delegante [...] (énfasis afiadido)””.

En caso que no sea la Entidad Delegante quien altere la esta-
bilidad juridica, podria presentarse un problema, puesto que el
Reglamento a la Ley APP exige que la via administrativa se agote
ante la propia entidad delegante y no queda claro qué sucede en
aquellos casos en los que el acto de aplicacién no fue emitido por
dicha entidad.

76. Reglamento alalLey APP, N. 33, Art. 20.
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Si es necesario que antes de acudir a arbitraje se agote la via
administrativa ante la propia entidad delegante, pero dicha enti-
dad no emitié el acto que alter¢ la estabilidad juridica, ;qué debe
hacer el inversionista? A fin de evitar que en sede arbitral la En-
tidad Delegante objete la competencia del tribunal bajo el argu-
mento de que no se cumplieron todos los presupuestos de
admisibilidad, es importante analizar los distintos escenarios.

Por un lado podria pensarse que sin el agotamiento de la via
administrativa no es posible iniciar el proceso arbitral. De ser asi,
sin importar quién emiti6 el acto serd necesario agotar la via ad-
ministrativa ante la entidad delegante. Afirmar aquello implicaria
que se requiere de acto administrativo de dicha entidad a fin de
poder agotar la via administrativa y en consecuencia accionar la
sede arbitral. A continuacion, se partird de esta premisa a fin de
analizar sus efectos.

Como se sefial6 en la seccién 3.4.2 en los casos en los que es
otra entidad del Estado la que rompe la estabilidad juridica, el re-
tomar el equilibrio econémico del contrato se presenta como una
alternativa plausible para destruir los efectos del hecho dafioso.
Ante ello pueden presentarse tres escenarios: (i) La entidad dele-
gante retoma el equilibrio econémico del contrato. En este caso, tal
como se expuso en la seccién 3.4.2 existe una situacion que puede
asimilarse a la destruccién delthecho prohibido. Asi, al no existir
controversia, no es necesario el agotamiento de la via administra-
tiva, razoén por la cual este escenario no amerita mayor andlisis;
(ii) La entidad delegante no retoma el equilibrio econémico del contrato
y dicha negativa se declara a través de un acto administrativo. En este
caso, entonces este es el acto que podria impugnarse a fin de ago-
tar la via administrativa; (iii) La entidad delegante no retoma el equi-
librio econdmico del contrato, pero dicha negativa no se declara a través
de un acto administrativo. Este es el caso que genera mayor dificul-
tad. Por un lado, esta omisién no puede ser entendida como un
hecho administrativo, pues el COA, en su articulo 127, es claro al
definirlo como “toda actividad material”, sin dejar paso a que las
omisiones de la Administracién constituyan hechos. Por este mo-
tivo no es posible activar la via administrativa a través de los me-
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dios existentes para la impugnacién de un hecho. Por otro lado,
tampoco cabria el silencio positivo ya que los temas contractuales
no son objeto de silencio administrativo”. Ello se debe a la natu-
raleza y objetivo del reclamo realizado por el inversionista. El re-
tomar el equilibrio econémico del Contrato exige un proceso de
negociacion entre las partes, por lo que no es posible que el con-
tenido de un contrato sea modificado mediante silencio adminis-
trativo. Resulta indispensable que medie consentimiento y el
silencio no puede constituir la aceptacion de la Entidad Delegante
para la renegociacion del contrato. En consecuencia, en este esce-
nario no existe acto administrativo que puede ser objeto de im-
pugnacion. Siendo asi jcémo puede el inversionista agotar la via
administrativa conforme lo exige la Ley APP y su Reglamento?

Este trabajo sostiene que la respuesta a esta pregunta se halla
en una interpretacion del articulo 20 del Reglamento a la Ley
APP. Esta disposicion es clara al sefialar que la via administrativa
debe agotarse ante la misma entidad delegante. Siendo asi, debe
entenderse que este requisito tinicamente cabe en aquellos casos
en los que el hecho violatorio del contrato (i) fue emitido por la
entidad delegante; (ii) por su naturaleza esta sujeto a una impug-
nacién administrativa ante esta entidad; y, (iii) el remedio que
ofrece la via administrativa sea eficaz para recomponer el incum-
plimiento a la clausula de estabilidad.

Afirmar lo contrario, pondria al inversionista en una situa-
cién de indefensién pues al verse imposibilitado de cumplir los
requisitos de admisibilidad, no podria accionar la sede arbitral.
Esta situacion llevaria al inversionista a una encrucijada en la que
se veria obligado a buscar que la entidad delegante emita un acto
administrativo a fin de agotar, de manera aparente, la via admi-
nistrativa.

Aquello contravendria la finalidad de este requisito y llevaria

a la conclusién de que el reconocimiento del arbitraje en la Ley
77. Al respecto laProcuraduria Genera del Estado sefial 6 que “no se puede considerar al contratistacomo
administrado afin de beneficiarse del silencio, por cuanto al haberse celebrado un contrato adminis-

trativo, las relaciones entre | as partes se rigen por lo estipulado en el contrato”. Procuraduria General
del Estado, Oficio No. 13521, RO No. 233, 12/07/2010.
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APP es una mera ficcidn, ya que el agotamiento de la via admi-
nistrativa resultaria sumamente gravoso para el inversionista a
tal punto que la cldusula arbitral devendria en inejecutable. En
consecuencia, la posicion de este trabajo es que no corresponde
agotar la via administrativa cuando no sea posible interponer re-
curso de impugnacién alguno ante la propia Entidad Delegante.

Por otro lado, si bien la ley reconoce la posibilidad de arbi-
traje nacional e internacional, también impone una serie de exi-
gencias para que el arbitraje se lleve a cabo. En primer lugar, tal
como lo prescribe el articulo19 del Reglamento a la Ley APP,
tanto para arbitraje nacional como internacional, la cldusula ar-
bitral deberéa ser aprobada por el Procurador General del Estado.
Respecto al arbitraje nacional, el articulo 21 del Reglamento se-
fala que (i) el proceso debe ser administrado en un centro de ar-
bitraje de reconocida trayectoria, que no tenga menos de 10 afios
de experiencia; (ii) el arbitraje debe ser en Derecho; (iii) la legis-
lacién aplicable debe ser ecuatoriana; y, (iv) los laudos deben ser
definitivos y obligatorios para las partes.

En cuanto al arbitraje internacional, este tltimo podrd venti-
larse tiinicamente en una sede regional, tal como lo exige el arti-
culo 19 de la Ley APP”. Ademds, conforme lo prescribe el articulo
22 del Reglamento, este arbitraje (i) sera en derecho; (ii) en idioma
castellano; y, (iii) la legislacion aplicable serd la ecuatoriana.

Finalmente, este articulo prescribe que “todas las controver-
sias relacionadas, directa o indirectamente, con asuntos de natu-
raleza tributaria no podran ser resueltas mediante arbitraje y
deberan tramitarse ante los tribunales competentes de la Repu-
blica del Ecuador””. El alcance de esta disposicién debe ser ana-
lizado junto con el segundo inciso del articulo 20.2 de la Ley APP
segun el cual “[n]o se someteran a arbitraje los asuntos tributa-
rios, asi como ningtin otro acto que se derive directamente de la

potestad legislativa y regulatoria del Estado ecuatoriano”®. Al
78. Esarticulo prescribe que “[€]n €l caso de que se sometan las controversias contractuales a arbitrgje
internacional, este se realizara ante unainstancia arbitral regional latinoamericana’.

79. Ley APP N. 1, Art. 19.
80. Ley APP, N. 1, Art. 20.
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comparar ambas disposiciones es posible evidenciar que la pro-
hibicién respecto a temas tributarios es mas amplia que aquella
respecto a la potestad legislativa y regulatoria del Estado. Sin em-
bargo, como se evidenciara en este articulo, ninguna de estas pro-
hibiciones impide que se someta a arbitraje el incumplimiento del
Estado a la Cladusula de Estabilidad.

4.2 El incumplimiento del Estado a la clausula de estabili-
dad: ;un caso de arbitrabilidad de actos administrativos?

Como se sefial6 en la seccion 3.3, el incumplimiento del Es-
tado a la cldusula de estabilidad se materializa a través de actos
administrativos. Sin perjuicio de las distintas posturas que existen
respecto a la posibilidad de someter a arbitraje estos actos®, e in-
dependientemente de que este articulo se incline a favor de su ar-
bitrabilidad, a continuacion se aclararan ciertas salvedades sobre
el caso particular del incumplimiento a la clausula de estabilidad,
a fin de analizar si este incumplimiento es un caso de arbitrabili-
dad de actos administrativos.

En primer lugar, debe recordarse que en el caso que nos
ocupa existe un acto administrativo que genera dafios sin ser ne-
cesariamente anulable. Ello se debe a que, como se sefial6 ante-
riormente, el acto con el cual se irrumpe la estabilidad juridica no
tiene por qué incurrir en alguna de las causales de nulidad con-
templadas en el articulo 105 del COA®. En este sentido, no cabe
discutir en ninguna sede su ilegitimidad, es decir que condenar
al Estado al pago de la indemnizacién no implica cuestionar en
sede arbitral la legalidad del acto administrativo en cuestién. El
inversionista no pretende anular el acto, sino que espera simple-
mente que la Entidad Delegante lo indemnice por el dafio ocasio-

81. Esposibleidentificar trestendencias: (i) aquellaque niega por completo la arbitrabilidad de los actos
administrativos; (ii) aguella que admite la arbitrabilidad de los efectos econémicos de |os actos admi-
nistrativos, negando la posibilidad de arbitrar aspectos relacionados a su legalidad; vy, (iii) aquellaque
aceptaque se arbitreinclusive lalegalidad delos actos administrativos, con |os Gnicos limites impuestos
enlaley. Véase, J. P. AGUILAR, Arbitrabilidad de Actos Administrativos, Tesis de Postgrado. Univer-
sidad San Francisco de Quito, 2014y F. LARREA, “Arbitrabilidad de los Actos Administrativos Con-
tractuales’, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No, 7, 2015.

82. Véase, N. 68.
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nado, por lo que somete a arbitraje un asunto netamente contrac-
tual: la responsabilidad indemnizatoria que recae en el Estado en
razén de su incumplimiento.

En segundo lugar, cabe sefalar que la posibilidad de arbitrar
actos administrativos estd condicionada a que estos estén vincu-
lados a la relacién contractual, es decir, que sean actos administra-
tivos contractuales y no actos de ius imperi. Por lo general, la
aplicacion de las modificaciones a la normativa estabilizada sera
un acto que se realiza en atencion a las potestades soberanas del
Estado y no es un acto realizado por el Estado en su calidad de
parte contractual. De hecho, como se anticip6 en este articulo, es
del todo posible que el acto que altera la estabilidad juridica, no
sea emitido por la Entidad Delegante. Es por ello que en estos
casos, no corresponde analizar si es posible arbitrar el acto admi-
nistrativo, pues la respuesta serd negativa, ya que el acto emitido
por una entidad distinta a la Entidad Delegante no es, de forma
alguna, un acto administrativo contractual.

Sin perjuicio de ello, no se debe dejar de lado la posibilidad
de que el acto a través del cual se altera la estabilidad juridica,
sea a su vez un acto de ejecucion contractual. Por ejemplo, en un
caso en el cual la normativa que fue estabilizada incluya normas
que regulen la forma de terminar unilateralmente el contrato. Si
esas normas son modificadas y, posteriormente, la Entidad Dele-
gante aplica dichas modificaciones al inversionista; el acto de ter-
minacion unilateral seria a su vez un acto de ejecucién contractual
y un acto que altera la normativa estabilizada.

En situaciones como esta cabria, entonces, analizar si el acto
administrativo contractual puede ser arbitrable. Al respecto, este
articulo se inclina por aceptar arbitrar la legalidad de este acto de
ejecucion contractual. De hecho, cabe resaltar, que a través de una
interpretacion de la propia Ley APP, es posible sostener que la
legalidad de actos administrativos, en el marco de una disputa
suscitada en un contrato de gestién delegada, es arbitrable. El ar-
ticulo 20 la referida norma prescribe que:
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[...] Le corresponde a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva la resolucién de las controversias que se susciten respecto
de contratos de gestién delegada:

a. Cuando no se haya pactado arbitraje nacional o interna-
cional regional en el contrato de gestién delegada.

b. Enlos casos que corresponda, si transcurrido el plazo pre-
visto para la notificacion al interesado con la resolucién
que agota la via administrativa, no se ha ejercido la accién
ante la jurisdiccion arbitral pactada en el correspondiente
contrato de gestion delegada®.

Este articulo es claro al sefialar que existen tinicamente dos
escenarios en los que las controversias derivadas del contrato de
gestion delegada deberan ser resueltas ante la jurisdiccién con-
tencioso administrativa: (i) ante la inexistencia de cldusula arbitral
y (ii) ante la falta de ejercicio de accién en sede arbitral dentro del
plazo de 30 dias, previsto en el articulo 20 del Reglamento a la
Ley APP®.

Por lo tanto, no existe razén para considerar que exista com-
petencia exclusiva de la jurisdiccién contencioso administrativa
para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos
que afecten al contrato de gestién delegada. Si asi lo habria que-
rido el legislador bastaba que incluya un tercer caso (iii) en el que
sefiale que “le corresponde a la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa la resolucion de las controversias que se susciten respecto
de contratos de gestion delegada: [...] c. Cuando esté en discusion
la legalidad de cualquier acto administrativo”. Al no haberse incluido
una exclusién en esos términos, y tomando en cuenta que en De-
recho Publico la arbitrabilidad debe medirse en funcién al prin-
cipio de legalidad y no a la transigibilidad®; no existe
83. LeyAPP,N.1,Art. 20.

84. El articulo 20 del Reglamento alaLey APP prescribe que“[...] Unavez agotadalaviaadministrativa,
el gestor privado tendra 30 dias habiles para demandar por laviaarbitral”.

85. Enarbitrgjeen el sector plblico esinadecuado limitar laarbitrabilidad alatransigibilidad de ladisputa
Al contrario, dado que la Administracion actlia con base en el principio de legalidad, el establecer s
procede o no pactar arbitraje dependerade si laley lo permitey en qué términos lo hace. Véase, J. P
AGUILAR, N. 81; F. LARREA, N. 81; J. P. AGUILAR, “Derecho administrativo y transigibilidad”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6, 2014; R. Huamva TAPIA, “Diez Tesis sobre las A soci aciones Publico-
Privadas (APP) en nuestro régimen legal”, Circulo de Derecho Administrativo, No. 13, 2013, p. 31; E.

JEQUIER LEHUEDE, “Laarbitrabilidad de la controversia contencioso-administrativaen el ambito delas
relaciones contractuales del Estado”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 40 (1), 2013, p. 179; F. VICENT
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impedimento para que un tribunal arbitral conozca asuntos rela-
cionados a la legalidad de actos administrativos que alteren el
contrato de gestion delegada; ello con la salvedad de los asuntos
tributarios y los actos derivados de la potestad legislativa o regu-
latoria, dado que en este caso si existe prohibicién expresa.

A pesar de este argumento, es importante dejar en claro al
lector que, por regla general, en casos de incumplimiento del Es-
tado a la clausula de estabilidad no correspondera analizar la
viabilidad de someter el acto administrativo a arbitraje. Las si-
tuaciones en las que se abrira paso a este andlisis son reducidas,
pues, como se explicé anteriormente, exigen que el acto a través
del cual se altere la estabilidad juridica sea a su vez un acto ad-
ministrativo contractual, cuya legitimidad esté en discusion.

4.3 El incumplimiento a la clausula de estabilidad es
arbitrable

En este apartado se evidenciard que el incumplimiento a la
cldusula de estabilidad no es un acto que derive de la potestad
legislativa ni regulatoria del Estado, por lo que su arbitrabilidad
no se encuentra prohibida [4.3.1]. Como consecuencia de ello, el
reclamo que presenta el inversionista ante el incumplimiento del
Estado a la clausula de estabilidad es un asunto netamente con-
tractual [4.3.2].

4.3.1 Elincumplimiento a la clausula de estabilidad no deriva
de la potestad legislativa ni regulatoria del Estado

El articulo 20.2 de la Ley APP impide que se someta a arbi-
traje todo “acto que se derive directamente de la potestad legis-
lativa y regulatoria del Estado ecuatoriano”®. A fin de determinar

CHULIA, “Arbitraje de Impugnacion de Acuerdos Sociales. Acto Fina", Anuario Justicia Alternativa,
No. 1, 2001, p. 114; R. Caivano, “Planteos de Inconstitucionalidad en el Arbitrgje”, Revista Peruana
de Arbitraje, No. 2, 2006, p. 129; S. MoNTEs, “La solucion de controversias contractuales por lavia
arbitral”, Revista de Derecho Publico, 2002, p. 142.

86. Ley APP N. 1, Art. 20.
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si el incumplimiento a la clausula de estabilidad es arbitrable es
fundamental analizar cudles son los actos directamente derivados
de estas dos potestades.

Refiriéndose a los actos que pueden derivar de la potestad
legislativa, GORDILLO aclara que “el régimen juridico previsto para
la funcién legislativa se aplica tnicamente a los actos que sean
materialmente legislativos y que ademds hayan sido realizados por el
organo legislativo (cursivas en el original)”¥. Ademads, sefiala la di-
ferencia existente entre la ley y los reglamentos; y, sobre la base
de esta diferenciacién, establece que:

[...] Esta notoria diferencia de régimen juridico entre la ley y
el reglamento nos demuestra que el concepto juridico, formal,
de funcién legislativa, no puede comprender a los reglamen-
tos, a pesar de que por su contenido sean similares. Los 6rganos
administrativos, pues, no ejercen funcion legislativa (énfasis afa-
dido)®.

En efecto, se evidencia que la Ley APP, al excluir la posibili-
dad de arbitrar actos derivados de la potestad legislativa, se re-
fiere exclusivamente a los actos normativos emitidos por los
organos legislativos o cuasi-legislativos, no los actos administra-
tivos dictados por autoridades publicas. Dichos actos estan con-
tenidos en el articulo 120 de la Constitucién y ninguno de ellos
se refiere a la aplicacién de la norma. Asi, dado que el incumpli-
miento del Estado a la cldusula de estabilidad se da mediante la
aplicacién de la ley, y no por su promulgacion [seccién 3.2], dicho
incumplimiento no deriva de la potestad legislativa del Estado.

Respecto a la potestad reguladora, IBANEZ afirma que:

La potestad reguladora es aquella atribuida por la Constitu-
cién Politica a diferentes autoridades para que mediante actos
administrativos normativos, de cardcter general, impersonal y abs-
tracto, sea con sujecion a las reglas generales que sefiale el le-

87. A. GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 8, Fundacion de Derecho Administrativo,
2013, p. 9L
88. ldem, p. 92.
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gislador o con sujeciéon directamente a lo que determine la
misma Constitucion Politica, se cree por primera vez el orde-
namiento juridico en aquellas materias en las cuales el consti-
tuyente considera que debiendo existir regulacién ella no
deba ser de caracter legislativo (énfasis afiadido)®.

En consecuencia, el ejercicio de esta potestad se manifiesta a
través de actos de carécter general. En cambio, el incumplimiento
del Estado a la clausula de estabilidad se materializa necesaria-
mente a través de un acto de caracter individual, pues requiere
la aplicacién, al inversionista, de la modificacién a la normativa
estabilizada (seccién 3.3).

Si bien la Constitucidn no se refiere expresamente a la potes-
tad regulatoria, es posible definir su alcance al amparo del arti-
culo 10 (h) del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcién Ejecutiva (en adelante, ERJAFE). Este articulo pres-
cribe que la potestad de regulacion “[e]s la facultad de emitir nor-
mas para el adecuado y oportuno desarrollo y cumplimiento de
la politica ptiblica y la prestacion de los servicios, con el fin de di-
rigir, orientar o modificar la conducta de los agentes regulados
(énfasis afiadido)”®’. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia,
se refiri6 a esta potestad en sentencia de 9 de enero de 2004 al es-
tablecer que:

La Constitucion en el inciso segundo del art. 228 dice que la
facultad legislativa de los consejos provinciales y de las mu-
nicipalidades se expresard en ordenanzas. La expresion “fa-
cultad legislativa” se presta a equivocos; habria sido preferible
la facultad “normativa” o “reguladora” que es indiscutiblemente
lo que el legislador constituyente quiso expresar, puesto que
él bien sabia que “legislar” en el sentido estricto de dictar
leyes, es potestad exclusiva de la Funcién Legislativa; en todo
caso, la disposicion en referencia muestra que es absoluta-
mente constitucional la atribucién de las municipalidades y

89. J. E.IBANEZ NAJAR, “Alcancey Limites de las Potestades Reguladoray Reglamentaria. Ladivision de
competencias existente entrelaley y el acto administrativo normativo, searegulador o reglamentario”,
Revista Vniversitas, 2013, p. 26.

90. Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Articulo 10, RO No. 536,
18/03/2002.
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los consejos provinciales de expedir normas secundarias, a
través de ordenanzas. En consecuencia, la facultad de las mu-
nicipalidades para sancionar mediante multas las infracciones
tipificadas en las ordenanzas y mas normas que rigen la acti-
vidad municipal, se halla establecida en las disposiciones
constitucionales relativas al Régimen Seccional (énfasis afia-
dido)™.

En este caso, la Corte Suprema establecié que la potestad re-
guladora es aquella que permite expedir normas secundarias, es
decir, la facultad de emitir actos normativos. Sin embargo, tam-
bién sostuvo que es a través de esta facultad que las municipali-
dades estdn en capacidad de “sancionar mediante multas las
infracciones tipificadas en las ordenanzas y méds normas que rigen
la actividad municipal”; por lo que podria también pensarse que
en este caso la Corte Suprema consideré que la facultad regula-
dora abarca la potestad de aplicar dichas normas secundarias.

No obstante, un andlisis mas amplio de la jurisprudencia
ecuatoriana permite concluir que en realidad la potestad regula-
toria se refiere a la facultad de emitir normas. Asi, por ejemplo,
la sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de 13 de diciembre de 2008, tras analizar las
disposiciones de las letras a y b del articulo 51 de la Ley para la
Reforma de las Finanzas Publicas, concluy6 que estas “determi-
nan una potestad regulatoria en materia de remuneraciones en el
sector publico”®. Las disposiciones en cuestion se refieren a la
potestad de (a) “determinar las politicas salariales a aplicarse en
las instituciones del Estado” y (b) “establecer mediante resolu-
ciones de caracter obligatorio para todas las instituciones del Es-
tado, las normas relativas al control de la masa salarial y la
regulacion de su incremento”. Por lo tanto, es claro que la potes-
tad regulatoria se asimila a la facultad de emitir normas de carac-
ter general.

Asimismo, el Tribunal Constitucional, en sentencia de 21 de
enero de 2003 identificé que una de las facultades regulatorias

91. Corte Supremade Justicia, Sadlade lo Contencioso Administrativo, Juicio No. 220/2001, 09/01/2004.
92. Corte Suprema de Justicia, Salade lo Contencioso Administrativo, Juicio No. 391-06, 13/12/2006.
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del CONATEL consiste en la posibilidad de “que expida el regla-
mento que se aplicard para otorgar las concesiones de los servi-
cios de telecomunicaciéon”®. De igual forma, en sentencia de 06
de abril de 2016, la Corte Constitucional sefialé que “el entonces
Consejo Nacional de Radiodifusién y Television tenia en general
una facultad regulatoria de los servicios de radiodifusion y tele-
vision y especificamente, una potestad normativa para expedir regla-
mentos administrativos o técnicos complementarios en esta materia
(énfasis anadido)”*.

Sobre la base de ello, se concluye que la potestad regulatoria
implica la facultad de emitir normas de caracter general. Al no
ser posible arbitrar actos con efecto erga omnes (pues solo se ad-
mite la arbitrabilidad de actos administrativos contractuales®),
no sorprende entonces que la Ley APP excluya la posibilidad de
arbitrar los actos derivados directamente de la potestad legisla-
tiva o regulatoria del Estado, pues en ambos casos estamos ante
actos de cardcter general.

4.3.2 Elincumplimiento del Estado a la Clausula de Estabili-
dad es un asunto netamente contractual, razon por la
cual su arbitrabilidad es indiscutible

A lo largo de este articulo ha quedado claro que al suscribir
una cldusula de estabilidad el Estado asume una obligacién de
no hacer y que en caso de no ser posible destruir los efectos da-
fosos del hecho prohibido, la Entidad Delegante esta obligada a
indemnizar al inversionista. Asi, el inversionista acude a arbitraje
con el objetivo de que el tribunal arbitral condene a la Entidad
Delegante al pago de la indemnizacién correspondiente. Conocer
sobre esta indemnizacién es un asunto netamente contractual.

El tribunal arbitral debera analizar si existi6 o no incumpli-
miento y sobre la base de ello resolver respecto de la responsabi-
lidad contractual que recae en la Entidad Delegante. En ningtin
93. Tribuna Constitucional, Caso No. 009-2002-TC, 21/01/2003.

94. Corte Congtitucional, Caso No. 006-10-1A, 06/04/2016.
95. Véase, J. P AGUILAR, N. 81y F. LARREA, N. 81.
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momento el tribunal arbitral se verd en la necesidad de pronun-
ciarse sobre la validez de las leyes promulgadas o sobre la potes-
tad soberana que tiene el Estado para aplicar dichas leyes. Siendo
asi, no existe un sometimiento a arbitraje de actos que deriven de
la potestad legislativa o regulatoria del Estado.

Lo mismo sucede con la prohibicién que contempla el arti-
culo 20.2 respecto a la posibilidad de arbitrar los asuntos tributa-
rios. Es decir, en un caso en el que la normativa estabilizada
contemple normas que otorgan incentivos tributarios, no se pre-
tende que el tribunal arbitral conozca los temas tributarios, sino
Unicamente que se pronuncie sobre el incumplimiento contrac-
tual y sus efectos indemnizatorios.

En consecuencia, no queda duda que el incumplimiento del
Estado a la Cldusula de Estabilidad es un asunto contractual vy,
como tal, es arbitrable al amparo de lo prescrito en el articulo 20.2
de la Ley APP.

5. CONCLUSIONES

A lo largo de este articulo ha sido posible llegar a una serie
de conclusiones que permiten evidenciar que el incumplimiento
del Estado a la Clausula de Estabilidad es arbitrable. Estas con-
clusiones se refieren (i) al régimen de la clausula de estabilidad
en el Derecho de Inversiones y su regulacion en la legislacion
ecuatoriana; (ii) a la naturaleza de los compromisos asumidos por
el Estado a través de la suscripcién de una cldusula de estabilidad
juridica y los efectos de su incumplimiento; y, (iii) a la arbitrabi-
lidad del incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad.

Sobre el régimen de la clausula de estabilidad en el Derecho de
Inversiones y su regulacion en la legislacion ecuatoriana:

Primero, en el Derecho de Inversiones la clausula de congela-
miento tiene por objetivo otorgar al inversionista seguridad sobre
el régimen juridico que regulara su inversion.
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Sequndo, la suscripcién de una cldusula de estabilidad no con-
traviene la soberania estatal. El Estado no estd impedido de emitir
nuevas normas, o de modificarlas, sino que, en ejercicio de sus
facultades soberanas, asume el compromiso de no aplicar deter-
minadas normas al inversionista.

Tercero, en Ecuador, la Ley APP prescribe, como uno de sus
incentivos, la posibilidad de incluir una clausula de congela-
miento parcial. Asi, no es posible otorgar estabilidad sobre todo
el ordenamiento juridico, sino que exclusivamente sobre la nor-
mativa sectorial especifica que haya sido declarada como esencial
en el contrato de gestién delegada. Ademads, no tiene cabida el
cuestionar la validez de estas clausulas por considerarlas contra-
rias a la soberania estatal pues el articulo 10 del Reglamento a la
Ley APP prescribe claramente que pese a la incorporaciéon de una
clausula de estabilidad, el Estado conserva su facultad regulato-
ria.

Sobre la naturaleza de los compromisos asumidos por el Estado
a través de la suscripcion de una clausula de estabilidad juridica
y los efectos de su incumplimiento

Primero, a través de la clausula de estabilidad el Estado con-
trae una obligacion de no hacer, cuya prestacién consiste en abs-
tenerse de aplicar al inversionista las modificaciones a las normas
sobre las cudles se pact6 estabilidad.

Segundo, sobre la base de aquello se evidencia que el incum-
plimiento del Estado consiste en aplicar al inversionista alguna
modificacién a la normativa estabilizada, por lo que la simple
promulgaciéon o modificacién de una ley no implica incumpli-
miento.

Tercero, este incumplimiento se da mediante un acto admi-
nistrativo, a través del cual se crea una nueva situacion juridica
para el inversionista en cuestion, el cual, previo a dicho acto, no
se encontraba bajo los efectos de la norma que fue modificada.
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Cuarto, debido a que toda obligacién nace para cumplirse,
ante el incumplimiento de una obligacién de no hacer, debe pre-
ferirse la destruccion del hecho prohibido por sobre la indemni-
zacion de perjuicios. Asi, solo en caso de no ser posible tal
destruccién cabrd la indemnizacién. Frente al incumplimiento a
la Clausula de Estabilidad, la forma en la que se alcanza esta des-
truccion dependerd de quien alter6 la estabilidad juridica: (i) la
Entidad Delegante u (ii) otra entidad del Estado. En el primer es-
cenario la destrucciéon del hecho prohibido requiere que se deje
sin efecto el acto por medio del cual se aplicé cualquier modifi-
cacion a la normativa estabilizada (lo cual incluye revertir cual-
quier dafio generado). En cambio, en el segundo caso, la
destruccion, por equivalencia, consiste en retomar el equilibrio
econémico del Contrato. Por tltimo, en caso de no ser posible la
destruccion del hecho, es la Entidad Delegante quien debe indem-
nizar al inversionista los perjuicios generados, independiente-
mente de si fue ella quien modificé la estabilidad juridica.

Sobre la posibilidad de someter a arbitraje el incumplimiento del
Estado a la Cldusula de Estabilidad:

Primero, la Ley APP impone una serie de requisitos para que
se lleve a cabo el arbitraje, entre los cuales se encuentran (i) re-
quisitos de admisibilidad: agotamiento de fases previas: didlogos
directos, mediacién y via administrativa; (ii) requisitos de vali-
dez: la necesidad de contar con aprobacién del Procurador Ge-
neral del Estado; (iii) requisitos sobre el proceso: la necesidad de
ser un arbitraje en derecho, el idioma, la normativa aplicable, el
centro ante el que puede llevarse, etc.; y, (iv) requisitos sobre la
arbitrabilidad: una prohibicién amplia respecto a los asuntos tri-
butarios y una més restringida sobre actos que deriven directa-
mente de las potestades legislativa y regulatoria.

Sequndo, el incumplimiento del Estado a la Cldusula de Esta-
bilidad no es, por regla general, un caso en el que quepa analizar
la arbitrabilidad de actos administrativos. Sin embargo, en los
casos, excepcionales, en los que si corresponde; este trabajo se in-
clina por la posibilidad de arbitrar dichos actos, ello tomando en
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consideracion las particularidades que existe en el Derecho Pu-
blico respecto a la transigibilidad y la arbitrabilidad.

Tercero, el acto mediante el cual se materializa el incumpli-
miento del Estado no deriva directamente de la potestad legisla-
tiva ni regulatoria del Estado, pues de estas potestades derivan
exclusivamente actos de caracter normativo, no de caracter indi-
vidual. Por lo tanto, el incumplimiento del Estado a la cldusula
de estabilidad es un asunto netamente contractual que, al no de-
rivar de ninguna de estas potestades, es plenamente arbitrable al
amparo de lo prescrito en el articulo 20.2 de la Ley APP.

Sobre la base de estas conclusiones, se confirma que el in-
cumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad es arbitra-
ble, pues no se encuentra contenido en la prohibicién del articulo
20.2 de la Ley APP. Ello en razén que, al suscribir una cldusula
de estabilidad, el Estado asume una obligacién de no hacer, cuyo
incumplimiento acarrea una responsabilidad indemnizatoria a
cargo de la Entidad Delegante. El acto mediante el cual se confi-
gura este incumplimiento no deriva de la potestad legislativa o
regulatoria del Estado, y en consecuencia, no existe razén para

cuestionar su arbitrabilidad al amparo del articulo 20.2 de la Ley
APP.
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KEYWORDS: Action of nullity, award, due process, compe-
tence, causes.

RESUMEN: La accién de nulidad del laudo arbitral protege el
derecho al debido proceso, esto incluye el derecho a ser juz-
gado por un juez competente. Las partes tienen la facultad
de pedir la revision de la competencia del tribunal arbitral en
sede judicial. Al analizar la competencia del arbitro se deben
aplicar tres criterios: ratione materiae, ratione personae, ratione
voluntatis. Sin embargo, la Ley de Arbitraje y Mediacion solo
se pronuncia sobre la falta de competencia del arbitro por
materia no sometida a arbitraje.

Este articulo propone analizar la incorporacién de una causal
de nulidad expresa por la falta de competencia del arbitro
que abarque los tres criterios antes mencionados. Se analizara
la utilidad de dicha causal y los obstaculos en su implemen-
tacion.

ABSTRACT: The annulment action of the arbitral award
protects the right to due process, this includes the right to be
judge by a competent authority. The parties have the power
to request the review of the competence of the arbitral tribu-
nal in court. When analyzing the arbitrator’s competence,
three criteria may be applied: ratione materiae, ratione personae,
ratione voluntatis. However, the Arbitration and Mediation
Law only pronounces on the arbitrator’s lack of competence
in matters not submitted to arbitration.

This article refers to the incorporation of a ground of nullity
expressed by the lack of competence of the arbitrator, which
covers the three criteria mentioned above. The usefulness of
the causal and the obstacles in its implementation are also
analyzed.
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1. INTRODUCCION

Ha trascurrido alrededor de veintitin afios de la promulga-
cién de la Ley de Arbitraje y Mediacién (en adelante, LAM)'. Ante
varias incertidumbres que la norma genera, no cabe duda que se
requiere una reforma.

La accién de nulidad de laudo arbitral ha sido uno de los
puntos mas controvertidos de la LAM; no sélo por los errores que
contiene, sino también por omisiones. Vista la importancia que
tiene la accién de nulidad como un mecanismo para salvaguardar
garantias basicas del debido proceso? se debe analizar a profun-
didad las necesidades que deberian considerarse ante una even-
tual reforma. Asi, la omisién de la causal de incompetencia del
tribunal como causal de nulidad es uno de los elementos que re-
quiere la atencion del legislador.

El objetivo de este estudio es determinar la necesidad de in-
corporar la incompetencia del tribunal como una causal de anu-
laciéon del laudo arbitral en la LAM. Para ello, se analizara: (i) los
fines de la accién de nulidad, (ii) la ambigiiedad de los criterios
para determinar la competencia de un tribunal arbitral, (iii) la
causal de incompetencia en el derecho comparado y, finalmente,
(iv) la necesidad y los obstaculos de la inclusiéon de una nueva
causal en el sistema juridico ecuatoriano.

2. LA ACCION DE NULIDAD Y SU FINALIDAD

La esencia del arbitraje es su caracter privado, pues emana
de la voluntad de dos o més partes de someter una controversia
a jurisdiccion arbitral®. A pesar de ser de naturaleza privada, el
arbitraje es un proceso de administracion justicia®. Por esta razon,

1. LeydeArbitrajey Mediacion (LAM), RO No. 145, 4/9/1997.

D. BARRIOS DE ANGELIS, El Juicio Arbitral, Universidad de Montevideo, 1956, p. 297.

3. J FerNANDEZ, “Arbitrgje y Jurisdiccion: unainteraccion necesaria paralarealizacion de lajusticia’,
Derecho privado y Constitucion, No. 19, 2005, p. 56.

4.  Codigo Orgénico de laFuncién Judicial, Art. 7, RO No. 544, 20/10/2008.

N
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es un mecanismo que estd sujeto a regulaciones minimas para ga-
rantizar principios que emanan de la Constitucion y la ley®.

La accién de nulidad no esta encaminada a corregir errores in
judicando del laudo, sino irregularidades de la actividad exclusi-
vamente procesal; es decir, errores in procedendo®. Por ello, esta ac-
cién sélo se propone una vez que el laudo ha causado ejecutoria’.

La actuacién de los arbitros debera respetar principios y ga-
rantias fundamentales del proceso. Como menciona CORONEL,
“[l]as normas del debido proceso [...] deben ser respetadas en el
arbitraje, al igual que en todo proceso y en todas las etapas del
procedimiento”®. De esta manera, la presente investigacion se en-
focara en dos garantias del debido proceso que deben ser respe-
tadas por el arbitro: el derecho al doble conforme y el derecho a
ser juzgado por un juez competente.

La Constitucién de la Republica del Ecuador (en adelante,
Constitucién) en su articulo 76, numeral 7 literal m) reconoce el
derecho a “[r]ecurrir el fallo o resolucién en todos los procedi-
mientos en los que se decida sobre sus derechos”’. Es decir, el de-
recho al doble conforme permite que la decision sea revisada por
un 6rgano superior para otorgarle mayor legitimidad, seguridad
y tutela'. Bajo esta nocién, la acciéon de nulidad es una expresion
amplia del debido proceso. Ello en virtud que permite a las partes
impugnar un laudo, en un procedimiento auténomo, si se verifi-
can ciertas causales previamente establecidas'’.

Por otro lado, las garantias basicas del debido proceso inclu-
yen el derecho de las partes a ser juzgado por autoridad compe-
tente. Segun el articulo 76 numeral 7 literal k) de la Constitucion,
el derecho al debido proceso incluye el derecho a “[s]er juzgado

5. B. CRemADEs, “El Arbitrgie en la Doctrina Constitucional Esparfiold’, Lima Arbitration, No. 1, 2006,
p. 186.

Tribunal Superior de Bogotd, Causa No. 11001220300020070038601, 29/11/2007.

LAM, N. 1, Art. 31.

C. CoroNEL, “Arbitrajey Procedimiento”, luris Dictio Revista de Derecho, Vol. 7, 2007, p. 39.
Constitucién de la Republicadel Ecuador, Art. 76(7)(m), RO No. 449, 20/10/2008.

Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 007-16-SCN-CC, 28/10/2016.

LAM, N. 1, Art. 31.

RBO®©~N
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por una jueza o juez independiente, imparcial y competente [...]”
(énfasis anadido)'2.

Aquello también es reconocido por sistemas internacionales.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo
14 establece el “derecho a ser oida ptiblicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial”
(énfasis afiadido)'®. Asimismo, este derecho es reconocido en el ar-
ticulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos'. El
ordenamiento juridico exige que toda controversia sea resuelta
por una autoridad competente, ya sea en via ordinaria o en via ar-
bitral, las partes gozan de esta proteccion y de la facultad de soli-
citar una segunda revision de la competencia del tribunal arbitral.

En conclusidn, a pesar que los arbitros no son jueces ordina-
rios, toman decisiones impartiendo justicia’®. De violarse normas
del debido proceso en cualquier etapa del procedimiento arbitral,
como la incompetencia de la autoridad que resuelve la disputa,
las partes podrédn activar la via de control in procedendo; es decir,
la accién de nulidad de laudo arbitral.

3. LAS CAUSALES DE NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL EN
EL ECUADOR

La accién de nulidad del laudo arbitral tiene su fundamento
en la desconfianza que tiene el Estado en un mecanismo privado
de soluciéon de conflictos'®. Por ello, las causales de nulidad bus-
can proteger bienes juridicos de tal importancia que ameritan una
revision por parte de un 6rgano jurisdiccional, dentro de una ins-
titucion completamente auténoma que es el arbitraje’”.

12. Constitucion de la Republicadel Ecuador, N. 9, Art. 76 (7)(k).

13. Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (1966), Art. 14.

14. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), Art. 8.

15. Cadigo Organico dela Funcién Judicial, N. 5.

16. F. GonzALEz DE Cossio, “Orden Publico y Arbitrabilidad”, Revista Internacional de Arbitraje, No. 9,
2008, p. 10.

17. M. VAsQuEz, “Comprension del principio ‘ competencia-competencia’ y configuracion delanulidad o
ineficacia del acuerdo arbitral”, Revista chilena de derecho privado, No. 15, 2010, pp. 181-196.
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Las causales previstas en la LAM son:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio
se ha seguido y terminado en rebeldia. Serd preciso que la
falta de citacion haya impedido que el demandado de-
duzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, ade-
mas, que el demandado reclame por tal omisién al tiempo
de intervenir en la controversia;

b) No se haya notificado a una de las partes con las provi-
dencias del tribunal y este hecho impida o limite el dere-
cho de defensa de la parte;

¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado
la convocatoria, o luego de convocada no se hubiere prac-
ticado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos que
deban justificarse;

d) Ellaudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o
conceda més alla de lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos
por esta Ley o por las partes para designar arbitros o cons-
tituir el tribunal arbitral®.

No es objeto de este estudio, el andlisis profundo de cada una
de las causales. Sin embargo, es importante resaltar las siguientes
conclusiones: (i) las tres primeras causales son una manifestacién
del interés del Estado del derecho a la defensa; (ii) la cuarta causal
tiene dos partes importantes. Primero, la nulidad que puede ge-
nerar los vicios de incongruencia en el laudo arbitral. Segundo,
la interpretacion de la expresion “cuestiones no sometidas a ar-
bitraje” como una causal de incompetencia respecto a la voluntad.
Esta causal sera estudiada a fondo en la seccién 4.3 del presente
estudio.

Finalmente, (iii) la quinta causal se refiere a cuestiones pro-
cedimentales de la conformacion del tribunal arbitral. Esta causal
no busca atacar la competencia del tribunal, ni la validez o ejecu-
tabilidad del convenio arbitral®.

18. LAM, N. 1, Art. 31.
19. Corte Provincial de Pichincha, Causa No. 17100-2014-0010, 07/08/2015.
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4. LOS CRITERIOS DE COMPETENCIA EN UN PROCESO
ARBITRAL

El Cédigo Orgénico General de Procesos (COGEP) considera
la competencia del juzgador como una solemnidad sustancial
comun a todos los procesos®. Expresamente, el articulo 112, capi-
tulo IX, sobre Nulidad de Sentencia, establece como causal de nuli-
dad la falta de jurisdicciéon o competencia del juzgador®. Ademas,
en el articulo 153 numeral 1 de la norma mencionada establece
como excepcién previa la incompetencia del juzgador. La mera
duda sobre la competencia del juzgador se tramita por los llamados
juicios de competencia, previstos en los articulos 14 y 15 del
COGEP?. Asi, la competencia es fundamental en un proceso judicial.

Por otro lado, en arbitraje internacional también es indispensa-
ble el andlisis de la competencia del tribunal. La doctrina lo deno-
mina “laudo de competencia”*; el cual estd destinado a la
resolucién de cuestiones incidentales del proceso. Se trata que el tri-
bunal arbitral deberd pronunciarse sobre el alcance de su mandato
y de sus atribuciones®. En el arbitraje local ecuatoriano, el momento
procesal para analisis la competencia del arbitro se realiza en una
audiencia de sustanciacién, segtin el articulo 22 de la LAM*.

Cabe recalcar que los criterios de valoracién en juicio de com-
petencia en sede judicial son distintos a aquellos aplicables en
sede arbitral. La competencia de los jueces ordinarios se deter-
mina en razon a la persona, materia, territorio y grado. Ello con-
forme el articulo 156 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial
del Ecuador?. El analisis de estos criterios no requiere una inter-
pretacion extensiva de la ley, basta subsumir los hechos a los pre-
supuestos de la norma. Por otro lado, los criterios que determinan
la competencia de los &rbitros giran en torno a verificar: (i) la ar-

20. Caodigo Organico Genera de Procesos (COGEP), Art. 107, RO Sup. No. 506, 22/5/2015.
21. COGER, N. 20, Art. 112.

22. COGERP, N. 20, Art. 153.

23. COGERP, N. 20, Arts. 14y 15.

24. F. GonzALEz DE Cossio, Arbitraje, Porria, 2008.

25. R. DE PiNA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Porrta, 1997.

26. LAM, N. 1, Art. 22.

27. Codigo Orgénico de laFunciéon Judicial, N. 5, Art. 156.
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bitrabilidad de la materia, (ii) las personas que manifestaron la
voluntad de arbitrar y (iii) la voluntad de las partes respecto al
ambito y alcance de la cldusula arbitral®.

Los criterios mencionados son susceptibles de amplias inter-
pretaciones por parte de los arbitros que conocen la causa. En las
siguientes secciones se procede a analizar la competencia del tri-
bunal arbitral en razén de tres parametros: ratione materiae, ratione
personae y ratione voluntatis.

4.1 Competencia ratione materiae

La LAM en su articulo 1 establece que: “[e]l sistema arbitral
es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual las
partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias sus-
ceptibles de transaccion [...]” (énfasis afiadido)®. Para determinar
que controversias son susceptibles de transaccién, es necesario
remitirse al articulo 8 del Cédigo Civil Ecuatoriano (en adelante,
Cédigo Civil) que prescribe “a nadie puede impedirse la accién
que no esté prohibida por la ley”®. La interpretacion de esta
norma, segin PARRAGUEZ y DARQUEA, es que: “serd transigible
todo aquello que no haya sido declarado expresamente como no
transigible por ley”?!. No obstante, la ley no regula todos los su-
puestos que no se puede transigir; y, si lo regula, esta no suele ser
clara. Aquello ha generado puntos de controversia, por ejemplo,
en materia laboral®.

Ante la ausencia de regularidad o claridad por la ley, se ha
tomado el criterio de orden ptublico para determinar la arbitrabi-
lidad de la materia®*. A pesar que existe referencia expresa al

28. S. RODRIGUEZ, “El sistemaarbitral del CIADI”. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. VI,
2006, p. 783.

29. LAM, N. 1 Art. 1.

30. Cddigo Civil, Art. 8, RO Sup. No. 46, 24/06/2005.

31. L.PaRrRRAGUEZ Y J. DARQUEA, “LaArbitrabilidad del dafio moral”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje,
No. 8, 2016, p. 97.

32. M. JARA, “Reflexiones sobre el arbitraje como mecanismo aternativo para la solucion de conflictos
individuales de trabajo”, Revista de Derecho, No. 24, 2015, p. 40.

33. R. Caivano, “Arbitrabilidad y Orden Publico”, Foro Juridico, No. 12, 2013, p. 65.
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orden publico en varios cuerpos normativos como la Ley Modelo
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional* y Ley de Arbitraje del Perti*>, no se ha logrado un
consenso respecto a su definicién. Entre los intentos de definirlo,
se puede destacar al orden publico como “aquellas nociones de
moralidad y justicia dentro del sistema juridico de cada estado”?*.
El orden puiblico también es considerado como la prevalencia del
interés general sobre el individual”. La definicién de orden pu-
blico es amplia, por lo que se encuentra sujeta a extensivas inter-
pretaciones. La Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia
presupone que usar el criterio de orden publico es un estandar
alto y rara vez alcanzado®.

Asi, se demuestra que existe un area gris cuando el arbitro
realiza una valoracién de conceptos abstractos para determinar
su competencia ratione materiae ;Podrian cometerse errores en este
ejercicio de valoracion? Sin duda alguna.

4.2 Competencia ratione personae

El arbitraje tiene su esencia en la autonomia de la voluntad
de las partes que se expresa en el convenio arbitral®. La compe-
tencia en razén de la persona encuentra relevancia en cuanto a la
oponibilidad de los efectos de la clausula arbitral frente a un ter-
cero®. El principio de relatividad de los negocios juridicos deter-
mina que los efectos de un negocio surgen inicamente entre las
partes*'. Sobre este principio, el articulo 1561 del Cédigo Civil es-
tablece que: “todo contrato legalmente celebrado es una ley para

34. Ley Modelo delaCNUDMI, Art. 34.

35. Ley deArbitrgje del Per(, Art. 63, Decreto Legislativo No. 1071, 9/08/2010.

36. F. GoNnzALEz DE Cossio, N. 24, p. 61.

37. C. CARABIBER, L' arbitrage international de Droit Privé, LGDJ, 1960, p. 119.

38. Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos del Circuito del Distrito de Columbia, Termorio SA.
E.SP. and LeaseCo Group, LLC c. Electranta SP. y otros, Caso No. 06-7058, 25/05/2007.

39. R. HERRERA, “Laautonomiade lavoluntad en el arbitraje y en la mediacion. Jurisprudencia constitu-
cional espafiolay experiencias en el ambito del consumo”, Revista de Derecho, Vol. XXV, 2012, p.
180.

40. A.ViLLALoBosy M. Paris, “LaClausulaArbitral aPartesno Signatarias’, Revista de cienciasjuridicas,
No. 131, 2013, p. 21.

41. H. GARCIA, “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre larealidad econdmicay laficcion juri-
dica’, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, Vol. 15, 2013, p. 85.
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los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consenti-
miento mutuo o por causas legales”**.

Cabe recalcar que “[c]ada parte puede ser una o muchas per-
sonas”®. Es decir, una parte puede ser varias personas que bus-
quen la consecuciéon de un mismo interés. Ademads, una parte
puede ser formal o material. La parte formal es quien expresa la
voluntad del negocio juridico; mientras que la parte sustancial es
titular de los intereses de la relacién juridica*.

De esta manera, se someten a arbitraje no s6lo quien suscribe,
sino quien tiene intereses en la relacién juridica. ;Cémo conocer
quién tiene dicho interés para ser considerado como parte? Exis-
ten varias teorfas doctrinarias que explican la intervencién de una
parte no signataria, tal como la teoria del grupo de sociedades, la
incorporacién por referencia, la relacion de agencia, teoria del
alter ego, entre otras*. Todas ellas permanecen en constante dis-
cusién doctrinaria, y las decisiones han dependido de la interpre-
tacion amplia o restringida de los tribunales arbitrales de la teoria
de partes no signatarios. Por ejemplo, en el caso Dow Chemical c.
Isover Saint Gobain el tribunal mencioné que la cldusula arbitral
aceptada por una sociedad obliga a las demds compafiias del
grupo econémico*. No obstante, en el caso 6673 de la CCI, el tri-
bunal rechaz6 esta teoria®.

Analizar la competencia en razén de la persona es analizar
la aplicabilidad o no de teorias puramente doctrinarias que con-
tindan en desarrollo. Por ende, la ambigiiedad al determinar la
competencia en razén de la persona ha sido una puerta abierta
para que tribunales decidan conforme a su criterio, pues no existe
norma expresa a la cual referirse. Una vez mas, ;podrian come-
terse errores en este ejercicio de valoracién de competencia que
recae en los arbitros?

42. Caodigo Civil, N. 30, Art. 1561.

43. Codigo Civil, N. 30, Art. 1454.

44, H. GARCiA, N. 41, p. 87.

45. idem, pp. 96-98.

46. Tribunal de Arbitraje del Centro de Comercio Internacional, Dow Chemicals c. Isover Saint Gobain,
Caso No. 4131, 1982.

47. Tribunal de Arbitraje del Centro de Comercio Internacional, Caso No. 6673, 1992.
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4.3 Competencia ratione voluntatis

En primer lugar, la competencia en razén de la voluntad se
encuentra relacionada con el contenido y alcance de la cldusula
arbitral, toda vez que en ella se define el ambito de la disputa so-
metida a arbitraje*®. Como afirma VIDAL, es necesario observar la
cladusula arbitral para determinar los limites sobre los cuéles el ar-
bitro tiene competencia®.

En segundo lugar, dentro del &mbito de la cldusula arbitral,
es necesario analizar si existen requisitos o condiciones para el
perfeccionamiento de la voluntad de someterse a arbitraje®. A
modo de ejemplo, los cooling off periods o waiting periods obliga a
las partes a negociar en un periodo de tiempo determinado antes
de acudir a la justicia arbitral®'. En consecuencia, es responsabili-
dad de los érbitros verificar que la voluntad de las partes no se
encuentre condicionada o pendiente antes de declararse compe-
tente para conocer la causa.

Aterrizando a la normativa nacional, la causal d) del articulo
31 de la LAM hace referencia a las cuestiones no sometidas a ar-
bitraje o que concedan mas alld de lo reclamado®. La primera
parte de esta norma tiene que ver con arbitrabilidad subjetiva; es
decir, con la competencia ratione voluntatis. Mientras que la se-
gunda parte trata de vicios de incongruencia que no es tema de
discusion de este articulo.

En un proceso de acciéon de nulidad bajo esta causal, el juez
debera declarar nulo todo aquello que verse sobre &mbitos o efec-
tos que las partes no sometieron a arbitraje, sin analizar el fondo.
De esta manera, se evidencia que la normativa ecuatoriana recoge
una causal referente a la falta de competencia en razén de la vo-
luntad.

48. J. SIQUEIROS, “El Alcance (Rationae Materiae Y Ratione Personae) del Acuerdo deArbitragje en Derecho
Mexicano”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. 5, 2005, p. 25.

49. R.VIDAL, “Alcances de laEjecucion del Laudo Arbitral”, RE.D.S No. 11, 2017, p. 85.

50. R. NieTO, “Laparadojadel auge del Arbitraje Internacional de Inversion, en Arbitraje Internacional”,
Tensiones Actuales, 2007, p. 35.

51. J. RoBLEDOY R. RiNCON, “El arbitragjey el gobierno corporativo”, Perspectiva, 2006, p. 42.

52. LAM,N. 2, Art. 31.
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Ahora, para realizar un analisis completo sobre el tema es im-
portante comparar la legislacion arbitral ecuatoriana con legislacio-
nes arbitrales extranjeras, en especifico el caso de Colombia y Chile.

5. LA INCOMPETENCIA COMO CAUSAL DE NULIDAD DEL
LAUDO EN EL DERECHO COMPARADO

5.1 Breve analisis del caso colombiano

El articulo 41 numeral 1 de la Ley 1563 de 2012 de Colombia
establece como una causal de nulidad “[l]a inexistencia, invalidez
absoluta o inoponibilidad del pacto arbitral”*. La Corte Consti-
tucional de Colombia hace énfasis en que la inoponibilidad del
pacto arbitral como causal de nulidad del laudo no constaba
como causal en el anterior estatuto, concluyendo que:

Ahora bien, teniendo en cuenta que el pacto arbitral es un ne-
gocio juridico, es consecuencia obligada que en principio él
sOlo produce efectos juridicos frente a las partes que lo cele-
bran y no a quienes no han sido parte en él, razén por la cual
tal negocio, por regla general, es inoponible frente a estos™.

Es anulable un laudo arbitral que produzca efectos juridicos
frente a personas ajenas al negocio, ya sea creando, modificando
o extinguiendo derechos u obligaciones de estos®™. Como conse-
cuencia se tipifica expresamente la incompetencia del tribunal ar-
bitral en razén de la persona.

Luego, el articulo 41 numeral 2 de la Ley 1563 de 2012 esta-
blece como causal de nulidad “[l]Ja caducidad de la accidn, la falta
de jurisdiccién o de competencia” (énfasis afiadido)*. En un recurso

53. Ley 1563 por medio del cual se expide el Estatuto de Arbitraje Naciona e Internacional y se dictan
otras disposiciones, Art. 41, Diario Oficial 48489, 12/07/2012.

54. Corte Congtitucional de Colombia, Caso T-511/11, 16/02/2009.

55. Ibidem.

56. Consgjo de Estado. Sala de 1o Contencioso, Causa No. 11001-03-26-000-2014-00162-00(52556),
23/04/2015.
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de nulidad del laudo arbitral entre EMGESA S.A. c. Sociedad Ho-
telera Tequendama S.A., la Sala de lo Contencioso Administrativo
de Colombia, realiza una distincién clara respecto de la falta de
jurisdiccion arbitral y la falta de competencia arbitral:

Se entiende que la jurisdiccién es la funcién ptiblica de admi-
nistrar justicia, esto es, aplicar la ley a un determinado con-
flicto y la competencia es la facultad que se le otorga a
determinados érganos publicos o particulares para ejercer
dicha funcién sobre ciertos asuntos o negocios determinados,
es decir, ésta tltima es una parte de la jurisdiccion®.

Ademas, en el caso mencionado se declara que habra caren-
cia de jurisdiccién cuando el convenio arbitral no existe, o cuando
el asunto que se somete a arbitraje no estd autorizado por la ley
para ser resuelto en esta sede. Mientras que, habré carencia de
competencia del tribunal arbitral, con base al principio de habili-
tacion, cuando este se pronuncie sobre asuntos que por voluntad
de las partes no se encontraban sometidos a su decisién®.

A diferencia del Ecuador, en Colombia existe una causal ex-
presa por falta de competencia y falta de jurisdiccion del tribunal
arbitral. Dicha causal abarca la competencia en razén de la mate-
ria susceptible de arbitraje por ley y orden ptblico, y la compe-
tencia en razén de la voluntad expresada en el convenio arbitral.
De esta forma, protegen el derecho al juez natural, y al principio
de habilitacion del arbitro por la voluntad.

5.2 La incompetencia como causal en Chile

En Chile, la Ley de Arbitraje en su capitulo VII, articulo 34,
enumera las causales de impugnacién del laudo, estableciendo la
nulidad como tinico recurso contra un laudo arbitral. En el nu-
meral 2 literal a) primer inciso del mismo articulo, se establece
que podré pedirse nulidad del laudo arbitral cuando una de las
partes en el acuerdo arbitral estd afectada por alguna incapaci-

57. Ibidem.
58. Ibidem.
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dad. A diferencia del Ecuador, Chile hace referencia a la condi-
cién de las partes como motivo para declarar nulo el laudo arbi-
tral. A pesar de que podria plantearse como excepcién previa™.

En el mismo numeral, literal a) inciso tercero, se establece que
podra pedirse nulidad si se prueba:

Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los tér-
minos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposicio-
nes del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al
arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, sélo se po-
dran anular estas ultimas (énfasis afiadido)®.

Notese que, este inciso se refiere expresamente a la voluntad
de las partes, o arbitrabilidad subjetiva. Luego, en el literal b) del
mismo articulo, establece que podra pedirse nulidad del laudo
cuando el tribunal compruebe que: (i) segtn la ley chilena el ob-
jeto de la controversia no es susceptible de arbitraje y (ii) que el
laudo sea contrario al orden ptblico de Chile®'. Siendo estas dos
ultimas causales expresiones de la arbitrabilidad en razén de la
materia. A diferencia del Ecuador, Chile plantea causales especi-
ficas para revisar la competencia de los arbitros en razén de la
voluntad de las partes y la materia de la controversia.

Ademas, en Chile no se hace referencia a una accién sino a
un recurso de nulidad que se plantea hasta tres meses contados
desde la fecha de recepcién del laudo. Este recurso se plantea ante
el Presidente de la Corte de Apelaciones respectiva y no se sus-
pende la actuacion arbitral. Las partes tienen la posibilidad de re-
querir a los arbitros que emita un laudo adicional respecto de
reclamaciones formuladas en actuaciones arbitrales. En este 1l-

timo caso, tendran las partes treinta dias a partir de la recepcién
del laudo®.

59. Ley 19971 sobre Arbitraje Comercia Internacional, Art. 34, Norma 230697, 29/09/2004.
60. Ley 19971, N. 59.

61. Ley 19971, N. 59.

62. Ley 19971, N. 59, Arts. 32y 34.
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6. LSE REQUIERE LA CAUSAL DE NULIDAD POR FALTA DE
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL EN EL ECUADOR?

En Ecuador, a través de la via ordinaria puede solicitarse la
nulidad del laudo arbitral por incompetencia del arbitro por cues-
tiones no sometidas a arbitraje. Es decir, por contrariar la volun-
tad de la partes expresada en el convenio arbitral®. Sin embargo,
no existe causal de nulidad del laudo por falta de competencia en
razon de la materia y persona. En dichos casos, la parte agraviada
solo podré recurrir a la Corte Constitucional mediante accién ex-
traordinaria de proteccion®.

Una vez que se propone la accién extraordinaria de protec-
cidn, la justicia constitucional puede conocer sobre laudos arbi-
trales que hayan violado derechos constitucionales del debido
proceso®. Sin embargo, esta accién es de caracter extraordinario
y deberia ser invocado si no existe otro medio para resarcir el de-
recho violentado®. No se justifica recurrir a la justicia constitu-
cional para resolver sobre la competencia de un tribunal arbitral,
si existe un procedimiento que precautela el debido proceso, in-
cluyéndose el derecho a un juez competente, como es la accion

de nulidad.

En efecto, la discusion recae en la posibilidad de incluir la
falta de competencia del tribunal como causal de nulidad del
laudo. Existen argumentos a favor y en contra de esta propuesta.

En primer lugar, se suscita una presunta vulneracion al prin-
cipio kompetenz-kompetenz. En un inicio se consideraba que el
tinico que podia conocer sobre su propia competencia era el arbi-
tro”. Sin embargo, esta discusién ha sido superada. Desde una
visién moderna, el principio kompetenz-kompetenz concede prefe-

63. LAM, N. 1, Art. 31(d).

64. Corte Constitucional, Caso No. 113-15-SEP-CC, 08/04/2015.

65. Corte Constitucional, Caso No. 0006-10-SEP-CC, 24/02/2010.

66. A.CaBoetal., “Investigacion juridicacomparada’, Boletin No. 390 del Centro de difusién y estudios
del derecho constitucional, 2016, p. 1.

67. E. SiLva, “Breves observaciones sobre el principio Kompetenz-K ompetenz”, Universidad del Rosario,
2005, p. 580.
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rencia temporal al rbitro para pronunciarse sobre su propia com-
petencia, mas no exclusividad para hacerlo®. La posibilidad de
analizar la competencia del tribunal por segunda vez, protege el
derecho a tutela judicial efectiva y el derecho a ser juzgado por
un juez competente, sin menoscabar la potestad del drbitro de de-
cidir sobre su propia competencia.

En segundo lugar, existe una supuesta afectacioén a la natu-
raleza del arbitraje por revisarse la competencia del tribunal ar-
bitral en sede judicial. En realidad, sucede todo lo contrario ya
que constituiria un refuerzo a la legalidad de los deberes y atri-
buciones de los arbitros, y a la confianza del sistema arbitral. Esto
en virtud que se garantiza la protecciéon de derechos fundamen-
tales del debido proceso, doble conforme, tutela judicial efectiva
y a ser juzgado por un juez competente. Derechos que deben ser
respetados por cualquier sistema de administracién de justicia.

Incluir causales expresas de nulidad del laudo arbitral por
falta de competencia del tribunal garantizara: (i) motivacién en
cada resolucién o decision por parte de los arbitros respecto de
su competencia; (ii) unidad y concordancia entre laudos arbitrales
respecto de los pardmetros de competencia de los arbitros en
razon de la materia, voluntad y personas; (iii) seguridad juridica
y confianza en el sistema arbitral; (iv) proteccién de principios y
garantias basicas encaminadas a evitar la indefensién; y, (v) se
obtienen precedentes sobre conceptos indeterminados como
orden publico, transigibilidad, arbitrabilidad, entre otros.

El control de la competencia a través de la accién de nulidad,
hard que los arbitros analicen a profundidad su competencia bajo
distintos pardmetros, teorias doctrinarias, principios y garantias
basicas del debido proceso. De esta manera, habrd una mejora del
sistema de justicia en general. No solo debera estar preparado el
tribunal arbitral a la hora de motivar una decisién sobre su com-
petencia, sino también jueces ordinarios que podrian conocer el
recurso de nulidad.

68. Ibidem.
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7. OBSTACULOS DE LA CAUSAL POR FALTA DE COMPE-
TENCIA EN LA ACCION DE NULIDAD

La critica principal es la desnaturalizacion del arbitraje. Entre
las caracteristicas del arbitraje se extrae que es un proceso rapido
y eficiente® al que las partes acuden para obtener una decisién
final y vinculante. Abrir la posibilidad que se revise la competen-
cia del tribunal arbitral en una segunda instancia vulnera la cele-
ridad con que opera el arbitraje. Ademads, se ocasiona un dafio
directo a las partes por la pérdida de tiempo y dinero por acudir
a la justicia ordinaria. Bajo la misma nocién, someter la revisién
de competencia del arbitro a jurisdiccién ordinaria es una viola-
cién a la autonomia de la voluntad de las partes. Dicha voluntad
buscaba, en principio, someter sus disputas a arbitraje evitando
el formalismo y la ineficiencia del proceso judicial™.

Ahora, aumentar una causal de nulidad del laudo arbitral
por incompetencia del tribunal serfa dar paso a incertidumbre e
inseguridad juridica. Toda vez que quedard en manos de jueces
ordinarios la aplicacién de principios de un sistema auténomo y
auto contenido, como es el sistema arbitral. En palabras de Co-
RONEL, a pesar de la flexibilidad que pueda ofrecer el arbitraje, los
jueces y abogados en la practica siguen aplicando formalismos
antagonicos que de nada sirven en muchos de los casos, més que
para demorar el proceso’’. Si esto ya sucede en el arbitraje, més
aun cuando los jueces revisan un laudo arbitral.

En caso que se declare la nulidad de laudo por incompeten-
cia, las partes habran pasado por: (i) un proceso arbitral; (ii) por
una accion de nulidad; y, (iii) una vez anulado el proceso arbitral,
pasarian por un nuevo proceso para obtener una decisiéon de
fondo. ;Es posible garantizar la celeridad con tres procesos accio-
nados? ;Afecta esto a la tutela judicial efectiva? Al parecer, si.

69. J. M. Roca, Arbitraje e instituciones arbitrales, Editor J. M. Bosch, 1991, p. 2.

70. B. BEnsoN, International Economic Law and Commercial Arbitration, Economic Analysis of Law: A
European Perspective, Edward Elgar Publisher, 2000, pp. 73-84.

71. C. CoroONEL, N. 8, p. 40.
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Asi, es importante cuestionar si la cultura juridica de los jue-
ces ordinarios en Ecuador es suficiente para abordar parametros
de competencia arbitral en razén de la materia, persona y volun-
tad. En el pais ha existido gran controversia sobre la falta de in-
dependencia de los jueces y la corrupcién del sistema judicial™.
Es evidente, que uno de los principales retos para introducir la
incompetencia como causal de nulidad sera crear un proceso id6-
neo, no gravoso, rapido, eficaz, independiente y transparente. Ga-
rantizar un derecho no debe ser razén para suprimir otros.

8. CONCLUSIONES

i. El derecho a la revisién de la competencia del tribunal ar-
bitral es una expresion de la garantia basica del debido pro-
ceso. El arbitraje reconocido como una forma de ejercer
jurisdiccién, se desenvuelve en el marco de los principios
del derecho procesal constitucional que reconoce la ley. Por
lo tanto, el derecho al doble conforme y el derecho a ser juz-
gado por autoridad competente, deberdn ser respetados y
garantizados tanto por jueces y arbitros, en todas las etapas
procesales.

ii. En sistemas juridicos extranjeros existe la falta de competen-
cia de los arbitros como causal de nulidad del laudo. En el
caso de Colombia, la causal es amplia y abarca parametros
de competencia en razén de la materia, personas y voluntad.
Mientras que en el caso de Chile, se sefialan presupuestos
que contienen cada uno de los criterios de competencia de
los arbitros por separado.

iii. A diferencia del Ecuador, el articulo 31 de la LAM hace refe-
rencia a la competencia en razén de la voluntad ya que solo
se refiere a cuestiones no sometidas a arbitraje. Por lo que se
deja de lado la incompetencia en razén de la materia y per-
sona. Asi, las partes no podran impugnar aquellas valoracio-
nes de orden publico, transigibilidad de la materia ni la
aplicacion de teorias de partes no signatarias. Actualmente,

72.  S. BAsaBE-SERRANO, “Explicando lacorrupcion judicial enlas cortesintermedias einferiores de Chile,

Perty Ecuador”, Perfiles Latinoamericanos, No. 2, 2013, pp. 92-94.
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la tinica via posible de revision respecto a estos dos criterios,
es la via constitucional mediante accién de proteccién.

iv. Implementar una causal general por falta de competencia del
tribunal arbitral es factible en la medida en que los jueces co-
nozcan qué criterios deberan valorar para declarar la compe-
tencia del tribunal arbitral, estos son: ratio materiae, ratio
voluntatis, y ratio personae. Con ello, la interpretacién de prin-
cipios del debido proceso deberd ser sistematica, armonica,
coherente y restringida en concordancia con la constitucién
y la ley. Cabe recalcar que, como requisito al planteamiento
de dicha causal, se debe interponer como excepcién previa
la falta de competencia del arbitro en audiencia de sustancia-
cién, tal como sucede en otros paises. De esta forma se ga-
rantiza la buena fe procesal, celeridad, economia procesal y
el principio de preclusion.

v. Incluir la causal de nulidad del laudo por falta de competen-
cia del &rbitro que abarque los tres parametros, generara que
los arbitros analicen con mayor profundidad su competencia
y decidan motivadamente. A su vez, los jueces requeriran
mayor preparacion para no cometer arbitrariedad. Por ende,
la causal propuesta, a mas de evitar indefensién por errores
arbitrales, apunta a mejorar la cultura juridica del Ecuador y
a brindar confianza en el sistema arbitral.
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gencia, arbitraje, Cdmara de Comercio Internacional, Ecua-
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RESUMEN: En los tltimos afios en el arbitraje internacional se
ha desarrollado la figura del arbitro de emergencia. El arbitro
de emergencia es una herramienta alternativa a las cortes na-
cionales para el dictamen de medidas provisionales. El fin de
esta institucién es proporcionar a las partes del arbitraje la
proteccién de derechos o intereses que pueden verse vulne-
rados antes de la constitucién del tribunal arbitral. Si bien
esta institucion se ha posicionado en la practica arbitral in-
ternacional, su uso en el Ecuador atin es incierto. Asi, el pre-
sente articulo analizard en primer lugar la figura del arbitro
de emergencia en la doctrina internacional, posteriormente
se tratard la aplicacion practica de esta figura en los regla-
mentos de la Camara de Comercio Internacional para final-
mente contemplar la posible aplicacion del arbitro de
emergencia en el contexto ecuatoriano.

ABSTRACT: The emergency arbitrator is a new figure cre-
ated by international arbitration practice in 2006. This is an
alternative tool to national courts to obtain interim reliefs be-
fore the arbitration process begins. Thus, emergency arbitra-
tor’s main objective is the protection of substantive and
procedural rights that might be in danger and in need of ur-
gent reliefs before of the arbitration tribunal formation. In in-
ternational arbitration, the emergency arbitrator is a
recognized figure, although in Ecuador its application is still
unknown. Therefore, this article will, firstly analyze the def-
inition of the emergency arbitrator according to international
criteria. Then, we will present the practice of this figure
within the International Chamber of Commerce’s Arbitration
Rules. Finally, we will find the applicability of this figure in
the Ecuadorian context and legislation.
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1. INTRODUCCION

La potestad de los tribunales arbitrales de dictar medidas
cautelares tiene ya una larga trayectoria tanto al nivel local como
internacional. Sin embargo, aquellas situaciones que ameritan la
expedicién de una medida cautelar antes de la constitucién del
tribunal arbitral, han escapado de este sistema de resolucion de
disputas privado y las partes se han visto en la necesidad de acu-
dir al érgano jurisdiccional competente. “tradicionalmente, si se
tenia una emergencia juridica, se despertaba a algtn juez; esto
era verdad incluso cuando la disputa sustantiva estaba gobernada
por un convenio arbitral'.” En ese contexto, surge el arbitraje de
emergencia por el cual se busca que las partes no tengan que abs-
traerse del sistema arbitral cuando requieran de la expedicién de
una medida cautelar urgente.

El arbitraje de emergencia es una institucion relativamente
nueva. En el 2006 el Centro Internacional de Resolucién de Dis-
putas fue el primero en incorporar reglas relativas al arbitraje de
emergencia. A este se le han sumado: La Camara de Comercio In-
ternacional (en adelante CCI), el Centro de Arbitraje Internacional
de Estocolmo, la Corte de Arbitraje Internacional de Londres, la
Corte Espafiola de Arbitraje, el Centro de Arbitraje Internacional
de Hong Kong, entre otros. El Reglamento de la CCI ha sido uno
de los més utilizados para el efecto, teniendo alrededor de 78
casos hasta la fecha?

En el presente trabajo se pretende analizar al arbitraje de
emergencia como una institucion del sistema arbitral. De esta
forma se presentaran; (i) sus principales caracteristicas y natura-
leza, (ii) las disposiciones principales del Reglamento de la CCI
como modelo a seguir en la implementacién de esta institucion
;y, sobre la base de estos conceptos se determinara (iii) su posible
aplicacion en el sistema arbitral ecuatoriano.

1. Traduccionlibre. E. MORGAN y S. BJorkQuisT, The new Arbitration Rules of the ICC, <goo.gl/eo34ub>,
p. 2.

2. Cémarade Comercio Internacional (CCl), ICC announces 2017 figures confirming global reach and
leading position for complex, high-value disputes, <goo.gl/7vXbH5>.
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2. EL ARBITRAJE DE EMERGENCIA

El arbitraje se caracteriza por ser una institucién que busca
la eficiencia en la resoluciéon de controversias, buscando ser au-
tocontenido y evitando la intervencién de tribunales ordinarios.
Asi, se ha evidenciado la creacién de una nueva figura que pueda
aplacar los problemas de celeridad procesal que podrian presen-
tarse. Esta figura se denomina arbitraje de emergencia o arbitro
de emergencia. El fin dltimo de esta instituciéon es maximizar la
eficacia de la voluntad de las partes de abstraerse de la justicia
ordinaria para que todos los asuntos relativos a la resolucién de
disputas se tramiten en via arbitral, incluyendo las medidas cau-
telares de carécter urgente.

2.1 Definicion del proceso

El denominado arbitraje de emergencia es una etapa anterior
al arbitraje que resolverd el conflicto principal. Si bien este es un
proceso auténomo e independiente del proceso arbitral, este se
configura como una etapa pre-arbitral que busca proporcionar de
manera oportuna proteccion a los derechos e intereses de una de
las partes®; en ocasiones también se encuentra a esta institucién
denominada como arbitro de emergencia®. Ello debido a que, en
esta etapa interviene un solo arbitro que no se pronuncia sobre el
fondo de la controversia®. La decisién del arbitro de emergencia
al ser parte de una etapa previa al arbitraje puede ser revocada
por el tribunal arbitral una vez que se ha conformado®.

Este proceso prevé que un arbitro, que es designado tempo-
ralmente, dicte medidas para proteger los intereses de alguna de
las partes que pueden ser menoscabados por la contraparte o un

3. L.BARRINGTON, “Emergency arbitrators: can they be useful to the construction industry?’, Construction
Law International, No. 7, 2012, p. 42.

4. C.L.SunyT.Wevi, "Making Arbitration Effective: Expedited Procedures, Emergency Arbitrators
and Interim Relief," Contemporary Asia Arbitration Journal, No. 2, Vol. 6, 2013, p. 360.

5. J FRry, “The Emergency Arbitrator-Flawed Fashion or Sensible Solution”, Dispute Resolution Inter-
national, No. 7, 2013, p. 195.

6. E.FERNANDEZ MASIA, “Lairrupcion del &rbitro de emergenciaen el arbitraje comercial internacional”,
Cuadernos de derechos transnacional, No. 82, 2017, p. 92.
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tercero’. De esta forma, esta institucion dota de eficacia al sistema
arbitral para proteger a una de las partes antes de la constitucién
del tribunal arbitral. No obstante, esta no se configura como una
renuncia a la posibilidad de acudir a las cortes nacionales para el
dictamen de medidas provisionales®. En definitiva, esta etapa pre-
arbitral se utiliza para mantener el status quo de las partes que in-
tervienen en el proceso y/o para preservar evidencia que se
ordenarad en el proceso arbitral’.

En consecuencia, este procedimiento puede precautelar tan-
tos derechos que pueden objeto del arbitraje y derechos que ata-
fien al desarrollo del proceso'. El arbitro de emergencia puede
dictar medidas provisionales para precautelar derechos, eviden-
cia o bienes que pudieran verse destruidos, dispuestos o afecta-
dos antes de que el proceso arbitral inicie y se constituya el
tribunal arbitral. Entre las medidas provisionales que més se dic-
tan en el arbitraje se puede encontrar: preservaciéon de prueba,
proteccion a los bienes que son objeto de la controversia o servi-
ran en un futuro para asegurar el cumplimiento de la obligacién
que es objeto del arbitraje, y la ejecuciéon provisional del con-
trato'’.

Para que procedan las medidas provisionales por parte de
un arbitro de emergencia se ha establecido un estandar en el cual
deben concurrir cinco requisitos: (i) debe tener competencia prima
facie; (ii) la parte solicitante debe tener un derecho o interés prima
facie, (iii) urgencia de la medida; (iv) existencia de un dafio irre-
parable’?; y, (v) sea una medida proporcional®.

7. D.ParacuacuToy C. LECUYER-THIEFFRY, “ Emergency arbitrator: anew player in thefield —the french
perspective”, Fordham International Law Journal, Vol. 40, No. 3, 2017, pp. 751y 768.

8. M. RotHy C. ReiTH, "Emergency Rules", Yearbook on International Arbitration, Vol. 2, 2012, pp. 66
y 68.

9. P SHERwINY D. RenNIE, “Interim Relief Under International Arbitration Rules and Guidelines: A Com-
parative Analysis’, American Review of International Arbitration, Vol. 20, 2010, p. 320.

10. J. FRry, N. 5, p. 181.

11. E. MuRioz. “How urgent shall an emergency be? — The standards required to grant urgent relief by
emergency arbitrators’, Yearbook on International Arbitration, Vol. 4, 2015, p. 53.

12. E. FERNANDEZ MASIA, N. 6, p. 60.

13. Tribuna Arbitral. Sergei Paushok, CIJSC Golden East Company y CJSC Vostoknetegaz Company c.
El gobierno de Mongolia. Laudo de medidas provisionales, 02/09/2008.
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En relacién con el primer requisito, el arbitro de emergencia
—al igual que el tribunal arbitral que se conformara— puede deter-
minar su propia competencia'. Por lo cual, no es suficiente la so-
licitud de medidas provisionales a través del arbitro de
emergencia, sino que este sea efectivamente competente para dic-
tar las mismas. Uno de los aspectos a considerar en su competen-
cia, es la voluntad de las partes. Asi, es trascendental determinar
que las partes han previsto la posibilidad que opere un arbitro de
emergencia en la controversia mediante el convenio arbitral o si
el reglamento del centro que las partes escogieron contempla re-
glas sobre arbitraje de emergencia®; en su defecto, si las partes
han estipulado expresamente la exclusiéon de las normas del re-
glamento sobre el arbitro de emergencia.

Cabe destacar que sobre el anélisis de la competencia del ar-
bitro de emergencia existen dos elementos a considerar: (i) la
competencia de este arbitro se justifica mediante un analisis ex
ante de la competencia del tribunal arbitral sobre el fondo de la
controversia'®; y, (ii) el andlisis de competencia del arbitro de
emergencia debe ser mas flexible. De este modo, la competencia
del &rbitro de emergencia se debe establecer prima facie y de forma
independiente a la competencia del tribunal arbitral®.

Los requisitos contemplados en los puntos (ii-v), estan sujetos
a andlisis en funcién de las consideraciones de cada arbitro y del
objeto de proteccion. Sobre los objetos de proteccion, para SAVOLA,
cuando se examina la concurrencia de las medidas provisionales
que atafien derechos o intereses, el analisis debe ser estricto y poner
énfasis en los incisos (i), (iii) y (iv) de los requisitos que conforman
el estandar. En el caso que la proteccion sea una prueba o los bienes
que aseguren la obligacion materia del arbitraje, los requisitos pue-
den ser flexibles por la naturaleza del objeto de proteccion’®.

14. P.AsHrorDp, Handbook on International Commercial Arbitration, 2daEd., JurisNet, LLC, 2014, p. 60.

15. A. ReINER Y C. ASCHAUER, “ICC Rules’, en R. A. ScHUTzE (Ed.), Institutional Arbitration: Article-
by-Article Commentary, 2013, p. 144.

16. M. GoLbpsTEIN, “A glanceinto history for the emergency arbitrator”, Fordham International Law Jour-
nal, Vol. 40 (3), 2017, pp. 780-785.

17. Ibidem.

18. M. SavoLa, Interim Measures and Emergency Arbitrator Proceedings, 23 Croatian Arbitration Days,
conferenciallevada a cabo en la ciudad de Zagreb, Croacia, 03-04/12/2015.
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2.2 Naturaleza y efectos de la decisiéon de los arbitros de
emergencia

Ahora bien, la naturaleza de la decision del arbitro de emer-
gencia puede tomar dos formas: una orden procesal o un laudo®.
Estas pueden ser determinadas por los arbitros y/o estar estable-
cidas en el reglamento del centro de arbitraje. La eleccién para la
forma que adoptara la decision se debe realizar con base en el cri-
terio de ejecutabilidad de la decisién sobre medidas provisiona-
les®.

La forma que adopte la decisién del drbitro de emergencia es
valiosa, porque ello determinaréd el grado de obligatoriedad de la
medida fuera del campo arbitral. En este sentido, la decisién del
arbitro se entiende como: una declaracién contractualmente obli-
gatoria para las partes y como una decision ejecutable en la via
judicial*. La definicién de sus efectos dependerd principalmente
de la lex arbitri y del reglamento del centro de arbitraje. Este punto
se amplificard al tratar la ejecucion de la decisioén del arbitro de
emergencia bajo las reglas CCL

2.3 El procedimiento que lleva a cabo el arbitro de
emergencia

Esta etapa pre-arbitral estd orientada a ser eficiente y rapida.
Por lo cual, el procedimiento establecido para el arbitro de emer-
gencia tiende a ser corto y expedito. Sin embargo, el tiempo de
sustanciaciéon no es homogéneo y puede durar entre 5 dias hasta
dos meses™.

Esta etapa al igual que el proceso arbitral principal debe:
velar por el debido proceso por el derecho a la defensa de las par-

19. J Fry, N. 5, p. 189.

20. B.GIARETTA, “Duties of Arbitrator and Emergency Arbitrators under the SIAC Rules’, Asian Interna-
tional Arbitration Journal, 2012, p. 218.

21. Association Suisse del”Arbitrage, 10 Years of Swiss Rules of International Arbitration, JurisNet, LLC,
2014, p. 80.

22. J. Frv,N.5, p. 185.
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tes®. De esta forma, la impugnacién del arbitro por falta de im-
parcialidad o independencia®, la presentacién de objeciones a la
jurisdiccion y las objeciones al fondo de las medidas provisionales
es procedente en esta etapa del arbitraje.

El procedimiento inicia con la presentacion de la solicitud de
las medidas provisionales. No obstante, el reglamento podria de-
terminar cudl es el momento procesal oportuno para realizarlo.
La nominacién y constitucién del arbitro de emergencia varia de
igual forma en funcién de cada reglamento. Aunque por regla ge-
neral quien designa a este arbitro es el director del centro, ello no
necesariamente sucede en todos los casos®.

Es importante destacar que la aplicacién de las reglas de estos
centros de arbitraje puede generar problemas en un arbitraje ad
hoc. Ello debido a que como se establecié anteriormente, quien
designa al arbitro de emergencia, generalmente, es el director del
centro®. Por lo cual, las partes deberian recurrir a un centro lo
que pudiera generar retardo en la solucién a la vulneracién de
derechos o en la proteccién del objeto del arbitraje futuro.

Los arbitros pueden encontrar limitaciones para el dictamen
de medidas provisionales, las cuales son las mismas que podria
tener el tribunal arbitral constituido?. En consecuencia, el arbitro
de emergencia tiene una facultad que es equiparable con el tribu-
nal arbitral. Ello es importante, ya que la lex arbitri, la ley sustan-
tiva o el reglamento del centro de arbitraje podrian reservar el
dictamen de ciertas medidas provisionales a las cortes locales o
limitar las medidas provisionales que se dicten en el arbitraje con
base a criterios de necesidad y pertinencia®.

23. M. GoLpsTEIN, N. 16, p. 77.

24. L.BARRINGTON, N. 3, p. 4.

25. P. SHAUGHNESSY, “The Role and Function of the Emergency Arbitrator in Construction Disputes’,
Transantional Construction Arbitration, Key themesin the resolution of construction disputes, Informa
Law from Routledge, 2017, parr. 15.9.

26. [dem, parr. 15.12.

27. T.WEeBsTER Y M. BuHLER. Handbook of ICC Arbitration, Sweet& Maxwell, 2014, p. 448.

28. E. MuRoz, N. 11, pp. 52-53.
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Con base en todo lo expuesto, es preciso conceptualizar que
esta es una etapa anterior a la sustanciaciéon del proceso arbitral.
De esta forma, su caracter es excepcional y debe ser previsto por
las partes o la ley procedimental que estas escogieron. Esta insti-
tucién no es una renuncia o una limitaciéon para que las partes
puedan acudir a las cortes nacionales para obtener el remedio
oportuno a una vulneracién de derechos o atentado a sus intere-
ses.

La decision del arbitro de emergencia no es final, por lo cual,
el tribunal arbitral podria revocarla o extender su vigencia hasta
el dictamen del laudo. La naturaleza de esta decisién en el &mbito
internacional no es homogénea, por lo tanto, es preciso un andlisis
profundo de la legislacién nacional para determinar su proceden-
cia y ejecutabilidad dentro de un territorio determinado.

3. LAS REGLAS CCI SOBRE ARBITRAJE DE EMERGENCIA

En el ano 2012, la Camara de Comercio Internacional, incor-
pord en su Reglamento de Arbitraje la posibilidad de acudir a un
arbitro de emergencia. Este procedimiento se encuentra regulado
por el articulo 29, en conjunto con el Apéndice V del Reglamento
(en adelante Apéndice) vigente desde marzo del 2017.

Cabe recalcar que bajo el Reglamento CCI, el arbitraje de
emergencia es independiente de la potestad del tribunal, una vez
constituido, de otorgar medidas cautelares como lo establece el
articulo 28. Segtin estadisticas de la propia CCI, desde su imple-
mentacion, se han tramitado 78 arbitrajes de emergencia. A con-
tinuaciéon, se presentara las principales caracteristicas del
tratamiento de esta institucion en el reglamento de esta institu-
cién la cual es ampliamente utilizada en disputas de caracter
transnacional®.

29. Céamarade Comercio Internaciona (CCl), N. 2.
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3.1 Consideraciones generales

El ndmero uno del articulo 29 establece el primer requisito
para que pueda activarse el mecanismo del arbitro de emergen-
cia®, este es que la urgencia del requerimiento de medidas cau-
telares sea de tal magnitud que no pueda esperarse a que se
constituya el tribunal ya que esto causaria un dafio irreparable’.
Como se mencioné anteriormente y adoptando el criterio de la
Ley Modelo CNUDMI, como referencia, las medidas cautelares
tienen en términos generales como propdsito mantener el statu
quo de la litis o preservar evidencia que puede ser utilizada como
medio probatorio en el proceso arbitral®’. En consecuencia, la ur-
gencia requerida para acudir al arbitro de emergencia estd vin-
culada al riesgo de que una medida cautelar emitida por el
tribunal que conoce el proceso sea inttil para cumplir su propo-
sito. Sin embargo, del lenguaje contenido en el mismo péarrafo del
articulo 29, queda claro que la constitucién del tribunal no es un
impedimento para que el arbitro de emergencia pueda expedir
una orden cautelar. Una solicitud de medidas cautelares ante el
arbitro de emergencia es admisible hasta antes que la Secretaria
de la Corte remita el proceso al tribunal arbitral®.

De igual forma, el apartado quinto del articulo 29 establece
una regla particular sobre quienes se encuentran cobijados por el
régimen del arbitro de emergencia, limitdndose a los signatarios
del convenio arbitral bajo el Reglamento CCI o sus sucesores™.
Esta disposicion, tiene dos efectos. En primer lugar, tiende a ex-
cluir la admisién de teorias sobre la extension del arbitraje de
emergencia a partes no signatarias del convenio arbitral®. En se-
gundo lugar, se ha entendido que dicha disposicién impide la

30. Reglamento deArbitraje dela CCl, Art. 29(1).

31. Reglamento deArbitraje delaCCl, N. 30, Art. 29(1).

32. Ley Modelo CNUDMI Sobre Arbitraje Comercial Internacional, Art. 17.

33. Reglamento deArbitraje CCl, N. 30, Art. 29(1). El articulo 16 del mismo cuerpo establece que la Se-
cretariatransmitirael proceso al tribunal unavez que este hayasido constituido y que se hayan pagado
el avance delos costos administrativos correspondientes, dando fin alafase administrativa del proceso
arbitral.

34. Reglamento deArbitraje delaCCl, N. 30, Art. 29(5).

35. CCI, Nota alas partesy al tribunal arbitral sobre la Conduccion del Arbitraje de Conformidad con
el Reglamento de Arbitraje de la CCl, <goo.gl/3xxyW>. Véase, D. PARAGUACUTO Y C. LECUYER-
THIEFFRY, N. 7.
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aplicacion del arbitraje de emergencia a las disputas relativas a
inversién que tengan como fundamento un tratado®. El reporte
de la Comisién de Arbitraje de la CCI para el afio 2012 menciona
que:

Al redactar dicho precepto, la CCI considerd que el inversio-
nista y el Estado receptor no son signatarios del convenio ar-
bitral formado por la oferta estatal contenida en el TBI y la
aceptacion de la inversionista contenida en una notificacién o
solicitud de arbitraje®.

El apartado seis establece otros escenarios 16gicos en los cua-
les no se puede acudir al procedimiento de arbitraje de emergen-
cia. Estos son (i) que la solicitud tenga fundamento en un
convenio arbitral celebrado antes del 1 de enero de 2012 fecha en
la cual entré en vigor el Reglamento incorporando este procedi-
miento; (ii) que las partes hayan excluido expresamente dicho
procedimiento en el convenio arbitral, lo que indica que la regla
general es que si se pacta el Reglamento CCI como lex arbitri se
entiende incorporado también en dicho procedimiento; y, (iii)
cuando las partes han acordado un procedimiento distinto para
el otorgamiento de medidas de caracter cautelar™®.

3.2 Papel del 6rgano jurisdiccional

Tradicionalmente, quien otorgaba las medidas cautelares in-
cluso en el contexto de una disputa arbitral era el 6rgano juris-
diccional del Estado®. Esto debido a la urgencia que viene
implicito en la necesidad de obtener una medida de proteccién
antes de la constitucion del tribunal arbitral. Dado que el trans-
curso del tiempo es un factor predominante en cuanto a la eficacia
de una medida de tal naturaleza, el niimero in fine del articulo 29
expresamente autoriza a que una de las partes del convenio arbi-
36. C. KyonewHA, Emergency Arbitration in Investment Treaty Disputes, Tesis de postgrado. Harvard

Law School, 2016.
37. Traduccion libre. Camara de Comercio Internacional (CCl), ICC Comission Report: Sates, State En-
tities, and |CC Arbitration, <goo.gl/Kz1xVm>, p. 7.

38. Reglamento deArbitraje delaCCl, N, 30, Art. 29(6).
39. M. SavoLa, N. 18, p. 1.
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tral acuda ante el 6rgano judicial competente con el fin de buscar
medidas urgentes®. Esto, cuando sea de tal magnitud que no se
pueda esperar el nombramiento del arbitro de emergencia*.
“Cualquier solicitud de dichas medidas por parte de una autori-
dad judicial competente no sera considerada como una infraccién
o renuncia del convenio arbitral” *. Claro estd, que una de las ra-
zones fundamentales para la incorporacién de la figura del arbi-
tro de emergencia es permitir que las partes tengan acceso
expedito a la justicia sin salir del &mbito privado del sistema ar-
bitral®.

3.3 Ejecuciéon de la decision del arbitro de emergencia

El ntiimero dos del articulo 29 determina que la decisiéon emi-
tida por el arbitro de emergencia tiene el cardcter de una orden
procesal la cual puede ser revisada o revocada por parte del tri-
bunal arbitral que conociese la disputa con posterioridad*. Esta
definicidn, al igual que la falta de cardcter definitivo de la orden,
trae incertidumbre con respecto a su ejecucion. Se ha considerado
que la orden del arbitro de emergencia no puede enmarcarse en
la definicion de laudo arbitral del articulo 1(1) de la Convencién
de Nueva York y por lo tanto sus disposiciones son inaplicables®.

En al menos en un caso se ha desestimado el argumento
sobre el caracter no definitivo de la decisién del 4rbitro de emer-
gencia para efectos de su ejecucion. El Tribunal Distrital para el
Distrito Sur de Nueva York, en el caso Yahoo! Inc. en contra de
Microsoft Corporation confirmé una decisiéon de medidas cautela-
res por parte de un arbitro de emergencia considerandolo defini-
tivo para ese efecto*. La Corte fall6 que mientras el arbitro actte
dentro de las facultades contempladas en el pacto arbitral, su de-

40. Reglamento deArbitraje delaCCl, N. 30, Art. 29(7).

41. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Art. 29(7).

42. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Art. 29(3).

43. E.MORGAN Y S. BJorkQuisT, N. 1.

44. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Art. 29(2).

45. D.PraracuacuTOoy C. LECUYER-THIEFFRY, N. 7, p. 762.

46. Tribunal Distrital para el Distrito Sur de Nueva York. Yahoo! Inc. C. Microsoft Corporation, 21/10
2013.
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cision debe ser respetada y confirmada por parte del érgano ju-
risdiccional®. Sin perjuicio de lo anterior, la ejecutabilidad de la
orden dictada por el arbitro de emergencia debe ser valorada en
funcién de las reglas procesales de cada Estado donde se pretende
que esta surta efectos.

El ndmero cuatro del articulo 29 le otorga amplias facultades
al tribunal arbitral para decidir sobre el incumplimiento de la
orden procesal del arbitro de emergencia y las consecuencias que
puede acarrear. Esto incluye la posibilidad de que el tribunal ar-
bitral condene al pago de las costas del procedimiento de emer-
gencia a la parte que incumplié dicha orden®. Estas potestades
deben mirarse en conjunto con la disposicién contenida en el ni-
mero dos del articulo 29 por la cual las partes se obligan a cumplir
con la orden dictada por el arbitro de emergencia®. Por lo tanto,
al estar el Reglamento incorporado al convenio arbitral, viene im-
plicita la idea de que el incumplimiento de la orden procesal aca-
rrea el incumplimiento del convenio arbitral™. Tal es asi que, con
la finalidad de asegurar su cumplimiento, el articulo 6.7 del
Apéndice V del Reglamento faculta al arbitro de emergencia a or-
denar la constitucién de una fianza®'.

3.4 Procedimiento ante el arbitro de emergencia

El procedimiento inicia con la presentacién de una solicitud
de medidas de emergencia que debe contener todos los requisitos
enumerados en el articulo uno del Apéndice. Dentro de esa soli-
citud, el accionante debe sustentar que la emergencia sea de tal
grado que no se pueda esperar a la constitucién del tribunal ar-

47. idem, p. 10.

48. Reglamento deArbitraje delaCCl, N. 30, Art. 29(4).

49. Reglamento deArbitrgje dela CCl, N. 30, Art. 29(2).

50. Primera Sala Seccion C de la Corte de Apelacion de Paris, Societé Nationale des Pétroles du Congo,
29/04/2003. Dentro de una accién de nulidad de laudo arbitral propuesta en contra la decision de un
referee pre-arbitral CCl, la Corte neg6 la accién por considerar que este no eraun laudo y que su in-
cumplimiento acarreaba responsabilidad contractual por incumplimiento del convenio arbitral quefa-
cult6 al tercero aresolver sobre una medida cautelar. Véase, E. GAILLARD y P. PINSOLLE, “The ICC
Pre-Arbitral Referee: First Practical Experiences’, Arbitration International, Vol. 20 (1), 2004.

51. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art. 6(7).
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bitral®. De igual forma, se debe incluir el convenio arbitral donde
se haya pactado el Reglamento CCI como norma procesal®. Una
vez recibida la solicitud por parte de la Secretaria, el presidente
de la Corte debe, en un periodo maximo de dos dias nombrar al
arbitro de emergencia, previo a que este firme una declaracién
acerca de su imparcialidad y disponibilidad para ejercer el
cargo™. El arbitro de emergencia se ve impedido de ejercer como
arbitro en cualquier arbitraje relativo a la misma controversia™.

Cualquiera de las partes puede solicitar la recusacién de ar-
bitro de emergencia en un periodo no mayor a tres dias desde la
notificacion de su designacion®. La Corte debe resolver sobre la
recusacion, tomando en cuenta el escrito presentado por el arbi-
tro””. No se establece un término para que la Corte resuelva sobre
la recusacion. Sin embargo, dada la naturaleza excepcional de este
procedimiento, donde el paso del tiempo cobra atin més relevan-
cia, se debe procurar la resolucién de incidentes procesales en el
periodo mas corto posible.

El caracter flexible del proceso se verifica con la escasa regu-
lacién del Reglamento en cuanto al procedimiento a seguir. Una
vez posesionado, el arbitro de emergencia tiene un margen de
discrecionalidad para fijar el calendario procesal al igual que al
momento de decidir el tipo de diligencias que se deben realizar®.
El tnico criterio que debe tomar en cuenta es el grado de urgencia
al igual que el tipo de medidas solicitadas para determinar que
diligencias son apropiadas™.

Una vez concluidas las diligencias requeridas, el arbitro de
emergencia debe emitir la orden procesal cuyos requisitos se en-
cuentran contenidos en el articulo 6 del Apéndice®. El tiempo ma-

52. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art.
53. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art.
54. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art.
55. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art.
56. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art.
57. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art.
58. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art.
59. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art.
60. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art.
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ximo para dictar la orden es de quince dias desde que el arbitro
recibié la solicitud por parte de la Secretaria®. Sin embargo, el Re-
glamento no establece una consecuencia al incumplimiento de
dicho plazo®. En esa decision, el arbitro debe en primer lugar re-
solver sobre su propia competencia para dictar medidas cautela-
res. Se ha considerado que el estandar aplicable al examinar su
competencia es prima facie®®. Es decir, que, a primera vista, sin re-
alizar un examen exhaustivo del convenio arbitral se considere
competente®. Desde luego, un analisis minucioso sobre la com-
petencia le corresponde al tribunal definitivo constituido para re-
solver la disputa y el pronunciamiento del drbitro de emergencia
no lo vincula®. Posteriormente debe determinar la pertinencia de
ordenar medidas cautelares y si fuere el caso, especificar cudles.

4. APLICACION DEL ARBITRAJE DE EMERGENCIA EN EL
SISTEMA ARBITRAL ECUATORIANO

Una vez definido de manera general el concepto del &rbitro
de emergencia y su tratamiento internacional, es menester anali-
zar la aplicabilidad de esta institucién en el contexto ecuatoriano.
De esta manera, la presente seccion tratard, en primer lugar, el
tema de las medidas cautelares, tanto su definicién normativa
como su aplicacién actual en el arbitraje ecuatoriano. Posterior-
mente, se tratara la aplicabilidad de la figura del arbitro de emer-
gencia basdndose en el concepto de medidas cautelares para
llegar a la conclusién de si, bajo la normativa local contempora-
nea, es posible su incorporacion en los procesos arbitrales en el
Ecuador.

61. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art. 6.
62. Reglamento deArbitraje dela CCl, N. 30, Apéndice V, Art. 6.
63. M. GoLpsTEIN, N. 16, p. 780.

64. Ibidem.

65. Ibidem.
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4.1 Medidas cautelares: ;suficientes para una tutela judicial
efectiva?

El presente apartado buscara desarrollar la definicién y al-
cance dados por el ordenamiento juridico ecuatoriano a las me-
didas cautelares. Posteriormente se tratara su aplicacién en el
arbitraje local para finalmente concluir sobre su eficacia como he-
rramienta para asegurar la tutela judicial efectiva en un proceso
arbitral.

Las medidas cautelares han sido sujeto de amplio estudio
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Asi, autores como
BORDACHAR las han definido como las medidas que buscan “(...)
evitar que el justiciable vea sus derechos evaporados al final del
proceso, la ley contempla distintos medios que le permiten, al
menos provisoriamente, disminuir los riesgos, los que comun-
mente toman el nombre de medidas cautelares, medidas provi-
sionales o medidas precautorias”®. Sobre la base de esta
definicién, queda claro que las medidas cautelares son el medio
por el cual el individuo busca precautelar de manera emergente
un derecho que busca ser reconocido dentro de un proceso judi-
cial o, como es el caso materia de este articulo, un proceso arbi-
tral.

En este orden de ideas, la normativa ecuatoriana no ha sido
ajena al reconocimiento de las medidas cautelares como una he-
rramienta procesal en miras a asegurar derechos. Como ejemplo,
se puede hacer referencia a la Constitucién de la Republica que
recoge en su articulo 87 las medidas cautelares “con el objeto de
evitar o hacer cesar la violacién o amenaza de violacién de un de-
recho.”%.

La aplicacién de medidas cautelares no ha sido extrafia a la
préctica arbitral en el Ecuador. La Ley de Arbitraje y Mediacion,
en adelante LAM, contempla en su articulo 9 que “[lJos &rbitros

66. R. BORDACHAR URRUTIA, “Medidas cautelares en arbitrgje y laincorporacion del arbitro de emergen-
cia’, Derechoy Ciencias Sociales, Vol. X1, 2015, p. 74.
67. Constitucion de la Republica del Ecuador, RO No. 449, 20/10/2008.
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podran dictar medidas cautelares (...) para asegurar los bienes
materia del proceso o para garantizar el resultado de éste”®. Las
medidas cautelares en arbitraje han sido sujeto de estudio nacio-
nal, llegando al consenso mayoritario de que es necesario que
exista periculum in mora, esto es peligro en la demora de ejercer la
medida, y el denominado fumus boni juris, referido a la apariencia
de buen derecho o un indicio de que el solicitante pueda obtener
una resolucion favorable en el arbitraje®.

Las medidas cautelares pueden ser dictadas por arbitros que
ya han sido posesionados en legal y debida forma para conocer
la controversia”™. Esto implica que deben ser arbitros ya seleccio-
nados de acuerdo con el procedimiento fijado por las partes y po-
sesionados de conformidad con la LAM vy, de ser el caso, el
reglamento aplicable. Este procedimiento de posesion de los ar-
bitros prevé etapas previas que deben cumplirse de manera im-
perativa. En primer lugar, el actor presentard su demanda”. Se
procederd a citar a la contraparte en el término de 5 dias y el de-
mandado tendrd el término de 10 dias para contestar’?; esto sin
contar la posibilidad de reforma a la demanda o contestacién”.
Posteriormente, el director del centro fijara dia y hora para la au-
diencia de mediacién obligatoria’, audiencia que no se prevé un
término especifico para su fijaciéon y dependera de cada director.
Por ultimo, si no ha existido acuerdo de las partes en la audiencia
de mediacidn, las tendrdn el término de tres dias para designar
los arbitros”™ y éstos tltimos tienen 3 dias para posesionarse.

Este procedimiento de posesion de los arbitros para dictar
medidas cautelares suma, en conjunto, entre 15 y 21 dias; sin con-
tar el tiempo que demore la fijaciéon de la audiencia de mediacion
y la posibilidad de reforma a la demanda o contestacién. ; Tener

68. Ley deArbitrgjey Mediacion (LAM), Art. 9, RO No. 417, 14/11/2006.

69. Véase, D. VEGA EspiNoza, “Lalncorporacion del Arbitro de Emergencia en Nuestro Ordenamiento”,
Arbitraje PUCP, Vol. VI, 2017, p. 39.

70. Véase, LAM, N. 68, Art. 9.

71. Véase, LAM, N. 68, Art. 10.

72. Véase, LAM, N. 68, Art. 11.

73. Véase, LAM, N. 68, Art. 13.

74. Véase, LAM, N. 68, Art. 15.

75. Véase, LAM, N. 68, Art. 16.

76. Véase, LAM, N. 68, Art. 17.
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que esperar este tiempo para finalmente solicitar medidas caute-
lares, es la manera de asegurar la tutela judicial efectiva? Consi-
deramos que no, ya que ante una espera tan larga la contraparte
tendria la posibilidad de alterar u ocultar los bienes o derechos
que precisamente se buscan precautelar. Es en este punto que la
figura del arbitro de emergencia se muestra como necesaria y
debe entrar en juego para precautelar los derechos o intereses de
la parte accionante.

4.2 Cabida de la figura del arbitro de emergencia

Como se ha expuesto en el apartado previo, las medidas cau-
telares en el sistema arbitral ecuatoriano actual no cumplen su
funcién principal de asegurar la tutela judicial efectiva. Es asi
como, se vuelve necesario incorporar una figura expedita que
permita a las partes asegurar un derecho que no pueda esperar
hasta la constitucién del tribunal arbitral, esta es la figura del ar-
bitro de emergencia. Como ya se ha tratado en las secciones an-
teriores, el rbitro de emergencia es una figura contemplada en
algunos reglamentos de centros de arbitraje internacionales. En
su mayoria, la doctrina coincide en que un arbitro de emergen-
cia:

Es un arbitro con todas sus cualidades, designado de manera
sencilla y rapida, su intervencién es provocada por la parte
interesada(...). Una caracteristica especial para este tipo de ar-
bitro es la de la rapidez con la que tiene que tomar sus deci-
siones, dada la naturaleza de estas, es decir, la urgencia de la
decisién, mientras se constituye el Tribunal Arbitral”.

Sobre la base de esta definicién, queda claro que la aplicaciéon
del arbitraje de emergencia es la via més eficiente para asegurar
derechos que corren el riesgo de desaparecer. Sin embargo, es ne-
cesario analizar su cabida dentro del actual ordenamiento juridico
ecuatoriano para determinar su posible eficacia. El articulo 9 de
la LAM prescribe que los arbitros tendran la potestad de dictar
77. 1. RVERA, “El Arbitro de Emergencia: una Figura en Crecimiento”, Arbitraje PUCP, No. 4, 2014, p.

169.
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medidas cautelares para asegurar bienes materia del proceso o
para garantizar su resultado”. La tinica diferencia entre los &rbi-
tros de emergencia y los arbitros ordinarios es la materia sobre la
que versa su decisién. Mientras que los drbitros ordinarios pue-
den decidir sobre lo que permite el alcance de la clausula arbitral,
los arbitros de emergencia ven su competencia restringida tnica-
mente a la procedencia de las medidas cautelares solicitadas, sin
que esto constituya prejuzgamiento alguno de la materia central
del litigio™. Asilo han determinado autores como el profesor FEr-
NANDEZ MASIA, arguyendo que:

(...) el &rbitro de emergencia tiene una competencia plena
para decidir sobre las medidas cautelares solicitadas, pero
también es limitada tinica y exclusivamente a dicha labor. Las
facultades del arbitro de emergencia cesardn una vez que el
expediente haya sido trasladado al tribunal arbitral®.

Asi, ya que los arbitros de emergencia son en si arbitros con
todas sus cualidades™, nada obsta a que los mismos apliquen esta
disposicién y puedan dictar medidas cautelares solicitadas por
una de las partes.

Cabe destacar que la figura del arbitro de emergencia no se
encuentra expresamente regulada ni en la LAM ni en los regla-
mentos de Centros de arbitraje nacional. Por lo cual, no se podria
entender como una figura prohibida o contraria al ordenamiento
juridico ante la falta de prohibicién expresa. De hecho, el sistema
arbitral en el Ecuador pareceria estar conceptualizado de forma
tal que permite la flexibilidad de los términos del arbitraje y fa-
vorece a la justicia cautelar. Asi, consideramos que, esta falta de
regulacién constituye una muestra de la necesidad de creacién
de reglas de arbitraje de emergencia por parte de los centros de
arbitraje a través de sus reglamentos. Por lo que, es trascendental
para el desarrollo de esta etapa pre-arbitral en el Ecuador que los
centros de arbitraje opten por un rol activo en la inclusién de esta

78. Véase, LAM, N. 68, Art. 9.

79. Véase, D. VEGA EspiNOzA, N. 69, p. 37.
80. E. FERNANDEZ MASIA, N. 6, p. 91.

81l. Véase, |. RIVERA, N. 77, p.169.
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institucion en sus reglamentos e informen a las partes procesales
los beneficios de la aplicacion del arbitro de emergencia para me-
didas cautelares. Estas normas, claramente, serdn aplicables de
forma subsidiaria, ya que las partes podrian regular voluntaria-
mente esta institucion en el convenio arbitral.

De esta manera, el arbitraje de emergencia se configura como
un procedimiento pre-arbitral mientras dura el proceso hasta la
constitucién del tribunal arbitral ordinario. Por lo tanto, determi-
nada la cabida normativa de la figura del arbitro de emergencia
en el Ecuador al no existir normas que lo prohiban o que sean ex-
plicitamente en conflicto con la misma, bien se la podria aplicar
en los procesos arbitrales ecuatorianos. Sin embargo, para que su
aplicacion sea verdaderamente eficaz, es necesario establecer (i)
como operaria el proceso de selecciéon y posesion del arbitro de
emergencia al igual que la (ii) naturaleza y ejecucién de las me-
didas que este dicte.

Sobre el proceso de seleccién y posesion de arbitros, debido
a la falta de regulacion al respecto para el arbitraje de emergencia,
es necesario recalcar en primer lugar que, las partes deben acor-
dar expresamente dicho procedimiento en el convenio arbitral o
referirse a un centro cuyas reglas lo permitan. Asi, una vez pac-
tado el mismo, se convierte en una fuente de autoridad para el
arbitro de emergencia al ser producto de la voluntad de las partes,
piedra angular de la institucién arbitral®’. En este punto, la solici-
tud de arbitraje podria incorporar el pedido de medidas cautela-
res o solicitar la intervencién de un arbitro de emergencia o de
una etapa pre-arbitral®, siendo necesario la citacién a la contra-
parte para el ejercicio de su derecho a la defensa®.

Una vez presentada la solicitud de arbitraje de emergencia,
el director del centro seria quien seleccionaria al arbitro de emer-
gencia, a quién corresponderd aceptar o rechazar su nombra-

miento en el término de tres dias aplicando de manera anédloga
82. Véase, B. CReEMADES, “ Consolidacion de la Autonomia de la Voluntad en Espafia: EI Convenio Arbi-
tral”, Tratado de Derecho Arbitral, Tomo I, 2011, p. 89.

83. Véase, E. FERNANDEZ MASIA, N. 6, p. 89.
84. Véase, ibidem.
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al texto de la LAM.* Es importante resaltar que, para la total efi-
ciencia de este procedimiento, es necesario que el director del cen-
tro de arbitraje en cuestiéon escoja un arbitro con mayor
disponibilidad de tiempo, esto para asegurar la eficacia de esta
institucién en el caso concreto®. Finalmente, una vez posesionado
el arbitro de emergencia, este debera analizar el caso y resolver
en el término de dos dias de haber recibido el expediente®. Asi,
la resolucién de medidas cautelares se obtendra en el término
aproximado de 5 dias de presentada la demanda, o hasta antes
de presentarse la misma dependiendo de la via tomada por el so-
licitante. Sea cual fuere el caso, esta etapa arbitral se configura
como una mejora sustancial al término minimo de 15 dias pre-
visto para el procedimiento arbitral ordinario. Adoptar un pro-
cedimiento similar al propuesto anteriormente en los reglamentos
de los centros de arbitraje, permitiria instrumentar y desarrollar
el arbitraje de emergencia en el Ecuador.

Después de determinado el proceso a seguir para la consti-
tucion del arbitro de emergencia, es necesario hacer una pequefia
introduccion al tema relativo a la ejecucion de la decisién del ar-
bitro. Este tema ha generado un fuerte debate en el contexto ecua-
toriano, debate que se resume en si es o no potestad del arbitro
ejecutar sus propias decisiones, al carecer de ius imperium.

Sin embargo, y al ser un tema que demanda su propio estu-
dio a profundidad, nos basaremos en la LAM para zanjar tempo-
ralmente esta discusion. En este sentido, el articulo 9 de la Ley de
Arbitraje y Mediaciéon determina que:

Para la ejecucion de las medidas cautelares, los &rbitros siem-
pre que las partes asi lo estipularen en el convenio arbitral,
solicitaran el auxilio de los funcionarios publicos, judiciales,
policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que
recurrir a juez ordinario alguno (...)

85. Véase, LAM, N. 68, Art. 17.

86. Véase, E. FERNANDEZ MASIA, N. 6, p. 90.

87. Véase, idem, p. 91; Reglamento delalCC, N. 30, Apéndice V, Art. 5; Reglamento del SIAC, Apéndice
I, Art. 5.
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Sinada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la eje-
cucién de las medidas cautelares, cualquiera de las partes
podra solicitar a los jueces ordinarios que ordenen la ejecucién
de estas medidas (...)%.

El citado articulo presenta entonces dos supuestos: (i) uno en
el que se dote expresamente a los arbitros en el convenio arbitral
de la potestad de ejecutar personalmente las medidas cautelares
que dicta; o (ii) el caso en el que no se establezca expresamente
esta posibilidad de ejecucion. Sobre el primer supuesto queda
claro que las mismas partes son las que otorgan al arbitro la po-
testad de ejecutar las medidas cautelares que dicte, pudiendo
hacer uso de la fuerza ptiblica para tal efecto. Asi, estas facultades
también las compartiria el arbitro de emergencia por el hecho
planteado anteriormente referido a las facultades compartidas
entre ambos. Para efectos de asegurar la tutela judicial efectiva
del solicitante, ésta seria la via idonea ya que existirfa un consi-
derable ahorro de tiempo en que el mismo arbitro que dict6 las
medidas sea el que las ejecute, prescindiendo de la justicia ordi-
naria para ello.

Por otro lado, si las partes no establecen expresamente que
el arbitro tendrd la potestad de ejecutar sus propias decisiones,
se estaria desnaturalizando el arbitraje de emergencia al presen-
tarse la traba procesal de requerir al solicitante a que acuda a la
justicia ordinaria para ejecutar las medidas cautelares, perdiendo
la esencia misma del arbitraje de emergencia. Ello provocaria un
doble proceso para la obtencion de medidas cautelares y, por
tanto, una carga excesiva e ineficaz para la parte que ha solicitado
medidas cautelares.

5. CONCLUSION

El arbitraje de emergencia es un procedimiento novedoso que
busca asegurar aun mas la celeridad del arbitraje al momento de
resguardar derechos de las partes. Asi, se configura como una re-
88. LAM, N.68,Art. 9.
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presentacion latente de la tutela judicial efectiva de las partes,
cuyo objeto es resguardar el objeto de un litigio sea el mismo bie-
nes o derechos del solicitante. Esta institucién ya ha sido contem-
plada en algunos reglamentos internacionales como es el caso del
Reglamento de la CCI, en el que se ha dispuesto un procedimiento
especifico para la designacion del arbitro encargado al igual que
para el momento de dictar y ejecutar medidas cautelares.

Sin embargo, en el Ecuador no ha existido ninguna clase de
reconocimiento a esta figura que presentaria una ventaja y una
verdadera forma de asegurar la tutela judicial efectiva de las par-
tes, al existir un proceso expedito que permita resguardar el ob-
jeto de un juicio arbitral futuro. De esta manera, se vuelve
necesario que esta figura no sea solamente reconocida en el orde-
namiento juridico ecuatoriano, si no también incorporada en los
distintos reglamentos de los centros de arbitraje locales, siguiendo
el ejemplo que la CCI ha propuesto.

Asi, aunque lo mas ventajoso seria esta reforma normativa y
reglamentaria, la figura del arbitro de emergencia podria ser apli-
cable bajo la normativa actual ecuatoriana. Esto debido a que no
existe una prohibicion legal expresa, y la voluntad de las partes
plasmada en el convenio arbitral podria llenar los vacios al res-
pecto en los distintos reglamentos. Atribuyendo de manera ana-
loga las potestades de los arbitros ordinarios a los arbitros de
emergencia, figuras que comparten plenas cualidades, no existiria
impedimento para que se puedan dictar medidas cautelares fruto
de un procedimiento de arbitraje de emergencia.

En definitiva, el presente articulo busca dar luces a un tema
que no ha sido tratado de manera directa en el Ecuador, invitando
asi al debate y analisis que esta novedad juridica trae consigo. El
futuro del arbitraje en el Ecuador depende en gran medida de la
innovacion e incorporacién de instituciones que internacional-
mente han fortalecido al arbitraje. El contexto global ha demos-
trado que la adhesion de nuevas figuras es un proceso paulatino,
pero necesario para sentar un sistema arbitral tanto nacional como
internacional cada vez mas eficiente, mds confiable y méas éptimo.
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RESUMEN: El presente articulo pretende realizar un analisis
préctico sobre posibles reformas reglamentarias que podrian
mejorar considerablemente la practica arbitral nacional, mis-
mas que pueden ser implementadas independientemente de
que exista o no una reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacién.
Primeramente, analizaremos la Ley de Arbitraje y Mediacién
desde la 6ptica del sesgo de retrospectiva para posteriormente
aterrizar en un andlisis comparativo de los reglamentos de los
principales centros de arbitraje ecuatorianos. Dicho anélisis,
se lo realizara de forma pormenorizada y comparativa en las
cuestiones relativas a (i) los mecanismos de designacion del
tribunal arbitral; (ii) la caucion; (iii) la implementacion del ar-
bitro de emergencia; (iv) la inclusién de buenas précticas pro-
batorias internacionales; (v) la elaboracion de un calendario
procesal; (vi) la renuncia a audiencias irrelevantes como la de
lectura de laudo, entre otros temas; planteando en cada una
de ellas, lo que a criterio de los autores, son las mejores prac-
ticas recogidas en los reglamentos analizados.

ABSTRACT: This article pretends to make a practical analysis
about possible regulatory arbitration reforms which could
improve considerably the national arbitration practice, and
could be implemented regardless the reform of the Arbitra-
tion and Mediation Law. First of all, we will analyze the Ar-
bitration and Mediation Law from the perspective of the
retrospective bias, in order to later land on a comparative
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analysis of the regulations of the main arbitration centers in
Ecuador. This analysis will be made in detail while compar-
ising issues about (i) the designation mechanisms of the tri-
bunal; (ii) caution; (iii) the implementation of the emergency
arbitrator; (iv) the inclusion of good international evidenciary
practices; (v) the elaboration of a procedural calendar; (vi)
the resignation to irrelevant audiences, like the one for the
reading of the award; and other topics; proposing in each one
of them, according to the authors, which are the best practices
compiled in these analyzed arbitration regulations.

1. INTRODUCCION

Con la reciente promulgacién de la Ley de Arbitraje Comer-
cial Internacional, Argentina se suma a los 5 paises latinoameri-
canos, y a los mas de 92 paises a nivel mundial, en acoger la Ley
Modelo realizada por la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)™.

En el Ecuador, la reforma a la Ley de Arbitraje y Mediaciéon
(en adelante, LAM) fue un tema que, por multiples motivos, se
mantuvo en la congeladora por més de diez afios. Sin embargo,
actualmente ha vuelto a tomar relevancia en el foro arbitral, re-
avivando las criticas y cuestionamientos a dicho cuerpo norma-
tivo y reclamando la necesidad de una reforma. Esta critica, sin
lugar a dudas, se encuentra sometida al sesgo de retrospectiva,
toda vez que nos encontramos realizando un juicio ex post; y es
por ello que en la primera parte del ensayo realizaremos una
aproximacion a la luz del referido sesgo de las criticas a la norma
arbitral ecuatoriana.

Por otra parte, estamos conscientes que una reforma a la
LAM puede ser beneficiosa y necesaria; sin embargo, esta debe

1. Comisién delas Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Stuacién ac-
tual: Ley Modelo dela CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adop-
tadas en 2006, <http://www.uncitral .org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration
status.html>

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 301



¢ Queréis revolucion? Hacedla primero en vuestras almas (o en vuestros reglamentos).
Anotaciones sobre posibles reformas reglamentarias al sistema arbitral ecuatoriano

iniciarse al interno del foro arbitral a través de la actualizaciéon de
reglamentos y la sofisticacién de las cldusulas arbitrales.

Para la presente investigacion se ha realizado un analisis
comparativo de los reglamentos de los principales centros de ar-
bitraje a nivel nacional, esto es los Centros de Arbitraje y Media-
cion de la Camara de Comercio de Quito (en adelante, CCQ),
Camara de Comercio Ecuatoriano-Americana (en adelante, AM-
CHAM), Cadmara de Comercio de Guayaquil (en adelante, CCG),
Camara de la Construccién (en adelante, CENAMACOQO), Camara
de la Produccién del Azuay (en adelante, CPA), Centro Interna-
cional de Arbitraje y Mediacién (en adelante, CIAM) y el Regla-
mento Modelo de Arbitraje Doméstico del Instituto Ecuatoriano
de Arbitraje (en adelante, IEA); con la finalidad de rescatar las
buenas practicas contenidas en los mismos que pueden servir
como luces para eventuales reformas.

2. REFORMA A LA LAM DESDE LA OPTICA DEL SESGO DE
RETROSPECTIVA

En el estudio realizado por KAMIN y RACHLINSKT?, basado en
el caso Petition of Kisman Transit Co.?, los autores entrevistaron a
76 estudiantes de pregrado de derecho en la Universidad de Stan-
ford. Para la elaboracion del estudio se separaron dos grupos, uno
de control y uno variable. La informacién entregada al grupo de
control fue la siguiente:

* Una ciudad construy6 un puente.

* El grupo debe determinar si el riesgo de inundacién justifica
contratar a un operador del puente como medida de precau-
cién con el fin de que realice el monitoreo de las condiciones
climéticas, para que levante el puente en caso de amenaza.

2. K.A.KamiNny J. J. RacHLINsKI, Ex Post # Ex Ante: Determining Liability in Hindsight, Cornell Law
Faculty Publications, 1995, <https://scholarship.law.cornell.edu/facpub/646/>.

3. Petition of Jinsman Transit Co. Resumen del Caso 338 E2d 708. Citado por J. M. DE LA JARA, G.
Rivasy A. JuscamAITA, “Hand vs. Brain: El sesgo de retrospectivaen laimplementacion delaférmula
de Hand”, en A. BuLLArRD y J. M. DE LA Jara (Coor.), Andlisis Psicoldgico Del Derecho, pp. 169-
181, <goo.gl/UahbCG>.

302 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 * 2017



José Meythaler Baquero & Mateo Ruales Espinosa

Por otra parte, y de forma adicional a la informacion antes
mencionada, al Grupo Variable se le proporcioné los siguientes
hechos futuros:

* La ciudad decidi6 no contratar un operador del puente.

¢ Posteriormente, se generd una inundacién que causé el des-
prendimiento del puente, hecho que no hubiera sucedido si
hubiera existido un operador.

* La inundacién generd dafios al negocio de un ciudadano,
quien demandé a la ciudad.

Los estudiantes de ambos grupos realizaron un analisis de
responsabilidad sobre la conducta de los funcionarios de la ciu-
dad al momento de tomar la decisién de contratar o no el opera-
dor del puerto; con la tnica diferencia relativa al conocimiento
de los hechos futuros por parte del grupo Variable.

El estudio arrojo6 los siguientes resultados: tinicamente el 24%
del Grupo de Control (que no contaba con la informacién sobre
los hechos futuros) concluyé que la probabilidad de una inunda-
cién justificaba tomar precauciones. Por su parte, dentro del
Grupo Variable, el 57% de los estudiantes determinaron que la
inundacion era previsible, concluyendo incluso que dicho acci-
dente era tan previsible que el actuar del municipio fue negligente.

El experimento muestra que el conocimiento del desenlace
del evento, es decir la realizacién de un juicio ex-post, necesaria-
mente contamina el andlisis ex-ante de las personas. Dicho en
otras palabras, al momento de realizar un andlisis en retrospec-
tiva, si ya se conoce el resultado, es altamente probable que este
conocimiento sesgue y difiera de la forma real en la que se con-
sumaron los hechos en ese momento, evidentemente sin conoci-
miento de los resultados futuros®.

4.  Dicho experimento fue replicado por un estudio similar realizado por José Maria de la Jaraa 153 es-
tudiantes de | as facultades de derecho de la Pontificia Universidad Catlicadel Perti, Universidad del
Pacifico y Universidad de Piura. EI mismo obtuvo resultados similares al experimento de Kaminy
Rachlinski con un incremento en los resultados del 13.16% del Grupo de Control, a 27.55% del Grupo
Variable 0 prospectivo. Véase, J. M. DE LA JARA, G. Rivasy A. JuscamAITA, N. 3.
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Lo que muestran estos dos experimentos es el sesgo de re-
trospectiva’. Descrito en palabras de DE LA JARA, “el cerebro tiene
la capacidad de transportarnos al pasado, pero la ejecucion de esa
tarea no implica que olvidaremos lo que ya conocemos del pre-
sente [...] el conocimiento del presente es un equipaje obligatorio
en cualquier viaje al pasado”®. FISCHHOFF, por su parte, establece
que

[e]n retrospectiva, las personas constantemente exageran lo
que podria haberse anticipado de antemano. No solo tienden
a ver lo que sucedi6é como algo inevitable, sino que consideran
que ha sido “relativamente inevitable” antes de que sucediera.
La gente cree que los demés debian haber sido capaces de an-
ticipar los acontecimientos mucho mejor de lo que realmente
era el caso. Incluso recuerdan mal sus propias predicciones
para exagerar en retrospectiva lo que sabian de antemano’.

Actualmente, las criticas a la LAM ecuatoriana han sido
duras. Coincidimos en que muchas de ellas son bastante funda-
das; sin embargo, es preciso manifestar que es innegable que estas
criticas se encuentran sesgadas por retrospectiva.

Por ejemplo, actualmente es evidente, al menos para la ma-
yoria del foro arbitral ecuatoriano, que resulta infructuosa la su-
pletoriedad de la norma procesal adjetiva establecida en el
articulo 37 de la LAM®. Sin embargo, al voltear a ver al afio 1997,
época en la que el arbitraje inicamente existia en la literalidad de
una norma empolvada expedida en el afio 1963 denominada Ley
de Arbitraje Comercial’, en el titulo 33 “Juicio por arbitramiento”
del Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante, CPC) de 1953 y
en los casos sustanciados bajo dichas normas, mismos podian ser

5. Al respecto, véase X. ANDRADE CADENA, C. ARROYO AGUIRRE Y E. FIERRO, “ViCiOS, Sesgosy conjuros
arbitrales’, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 8, 2016.

6. VéaseJ M. DEe LA JARA, G. Rivasy A. JusCAMAITA, N. 3, p. 181.

7. Traduccion libre. B. FiscHHOFF, Judgment and Decision Making, Earthscan from Routledge, 2012, pp.
335-341.

8. Ley deArbitrgjey Mediacion (LAM), Art. 37, RO No. 417, 14/12/2006.
Art. 37.- En todo o que no esté previsto en esta Ley, se aplicaran supletoriamente las normas del
Codigo Civil, Cadigo de Procedimiento Civil o Cédigo de Comercio y otras leyes conexas, siempre
que setrate, de arbitraje en derecho.

9. Ley deArbitraje Comercial, RO No. 90 de 28/10/1963. Ley dictada mediante Decreto Supremo No.
735 de 23/10/1963.
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contados con los dedos de una mano; hace sentido que el legisla-
dor haya dado ciertas luces guia, denominadas en aquel mo-
mento Cédigo de Procedimiento Civil, para el recién nacido
sistema arbitral ecuatoriano.

Durante la dultima década el arbitraje, a pesar de los arrebatos
politico-juridicos que ha padecido, ha generado una considerable
institucionalidad. Es por ello que, en este momento, realizando
un juicio ex-post, resulta 16gico aseverar por ejemplo que, uno de
los talones de Aquiles del sistema arbitral, es la supletoriedad de
la normativa procesal ordinaria, en su momento el CPC y actual-
mente el Cédigo Organico General de Procesos (en adelante,
COGEP); supletoriedad que, ademas de ser mandato legal, parece
ser mandato moral en la mente de varios abogados y arbitros que,
en mayor o menor medida, frecuentan el sistema.

Al respecto CORONEL JONES, menciona que el arbitraje ha en-
frentado

[...] dificultades, resistencias y temores, especialmente por
parte de los operadores juridicos: abogados, jueces e inclusive
los propios arbitros quienes, formados con las ideas de res-
peto profundo a las normas procesales, inclusive inclinados
hacia el formalismo y ritualismo en la préctica litigiosa, se ven
abocados a lidiar con una moralidad de resolucién de contro-
versias que privilegia ampliamente el contenido sobre la
forma, la agilidad y celeridad por sobre el rito y las férmulas
sacramentales'’.

El momento politico, las criticas a la LAM, en conjunto con
ciertas normas obsoletas que contiene, sumados a la profunda
inestabilidad generada por la anulacién desmesurada de laudos

10. Al respecto J.M. DE LA JaRA, en su articulo “El ataque de | os procesal osauriso” expresa: “Rondan por
las escaleras del Poder Judicial y tienen largas garras con las que amedrentan a secretarios, juecesy
congresistas. Su dieta bésica consiste en una porcion de excepciones, con guarnicion deimpugnaciones
y salsa de formalismo. Que quede claro: no son abogados procesalistas. Se hacen pasar como tales,
pero en readlidad son litigantesy ‘ operativos' estancados alamitad delacadenaevolutiva, sin capacidad
de adecuarse a un sistema transparente”. J.M. DE LA JaRrA, “El ataque de los procesal osaurios’ ,en A.
BuLLArD (Ed.), Litigio Arbitral: El Arbitraje Desde Otra Perspectiva, 2016, p. 165.

11. C. CoroNEL JoNEs, “Arbitrgiey Procedimiento”, luris Dictio, Vol. 7, No. 11, 2007, p. 37.
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arbitrales a cargo de los presidentes de las cortes provinciales'?;
ha generado que importantes voces reclamen una reforma a la
LAM.

Concordamos: la LAM necesita una reforma urgente; sin em-
bargo, es preciso realizar un mea culpa en este sentido, ya que la
misma naturaleza del sistema arbitral nos permite realizar esta
reforma, al menos con efectos individuales, de multiples formas.
Ya sea a través del pacto de clausulas arbitrales que contemplen
reglas procesales més sofisticadas, o a través de acuerdos proba-
torios o procedimentales intraproceso.

Pero las clausulas arbitrales no pueden regular todo. Es por
esta limitacion que las reformas deben realizarse principalmente
a través de la actualizacion de los reglamentos de los centros. Es
una tarea conjunta que nos compete a todos quienes conforma-
mos el sistema arbitral. En este sentido, DERAINS y LEVY establecen
que “[l]Jos arbitros son responsables de ‘las tuercas y tornillos” del
procedimiento, pero el disefio general de dichos procedimientos
es un asunto de las partes y sus abogados”*. “[...] [Plara que el
procedimiento arbitral sea adecuado y eficaz, hay conductas y
précticas que dependen de los demads involucrados: abogados,
partes y secretario arbitral”'*, y los centros a través de sus regla-
mentos.

Es el articulo 38 de la LAM, el que ubica en nuestra cancha la
forma de subsanar la mayoria de los errores' de dicho cuerpo al
establecer que:

El arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento sefiala-
das en esta Ley, al procedimiento establecido en los centros
de arbitraje, al determinado en el convenio arbitral o al que

12. Lo antedicho fue profundizado por O. SanTos DAvaLos. Véase, O. SanTos DAvaLos, “Laaccion de
nulidad de los laudos arbitrales’, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 8, 2016, p. 401.

13. Y.Derainsy L. LEvy, Isarbitration Only as Good as Arbitrator? Satus, Power and Role of the Ar-
bitrator, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, 2011, p. 8.

14. J. E. FIGUEROA, “Buenas précticas paralamejor conduccion del procedimiento en el arbitraje comercial
internacional”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 7, 2015, p. 341.

15. Mencionamos la mayoria, ya que el Unico elemento que no podria subsanarse a través de reformas a
los reglamentos de los Centros, por encontrarse en laesferadel orden publico, son lasnormasrelativas
alaaccion de nulidad.
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las partes escojan, sin perjuicio de las normas supletorias que
sean aplicables'®.

La norma es contundente. Son las partes, por el principio de
autonomia de la voluntad, las encargadas de regular su proceso;
entendiendo a los reglamentos de los centros como una delega-
cién de esta autonomia plasmada al momento de pactar un centro
especifico en la clausula compromisoria. El principio de autono-
mia de la voluntad de las partes también se encuentra regulado
en el articulo 5 de la LAM, el mismo que guarda concordancia
con lo establecido en la Ley Modelo CNUDMIY, asi como con lo
establecido en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Re-
conocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
de 1958 al incluir como causal de denegacién de homologacion,
y por lo tanto de ejecucion establecida en el articulo V(1)(d) el
hecho de que “la constitucion del tribunal arbitral o el procedi-
miento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las
partes” 8.

3. REFORMAS REGLAMENTARIAS AL SISTEMA ARBITRAL
ECUATORIANO

Acogiéndonos a la afamada frase expresada por el ex presi-
dente ecuatoriano José Maria Velasco Ibarra - ;Queréis revolucion?
jHacedla primero en vuestros corazones y en vuestras almas! - enten-
demos que las reformas deben partir tanto de los centros arbitra-
les, como de los abogados, mas atin con la oportunidad, otorgada
por la naturaleza del sistema arbitral de autorregularse.

16. LAM, N. 8, Art. 38.

17. “Probablemente el principio masimportante sobre el que debe basarselalL ey Modelo eslalibertad de
las partes, para facilitar el adecuado funcionamiento de los arbitrajes comerciales internacionales de
acuerdo con sus expectativas’. Citado por laComision de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), Report of the Secretary-General on Possible Features of a Model Law on
International Commercial Arbitration (AJCN.91207), en XII Yearbook of the United Nations Com-
mission on International Trade Law, 1981, pp. 75-78.

18. Convencion delas Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion delas SentenciasArbitrales
Extranjeras de 1958, Art. V/(1)(d), RO Sup. No. 153, 25/11/2005.
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Sin perjuicio de la existencia de otros elementos relevantes
que merezcan una reforma, hemos identificado los siguientes ele-
mentos de la LAM, que pueden ser subsanados a través de refor-
mas reglamentarias, y sobre los cuales nos referiremos en el
presente ensayo: (i) mecanismo de designacién del Tribunal Ar-
bitral; (ii) caucion en procesos de nulidad; (iii) arbitro de emer-
gencia; (iv) causales de recusacién y excusa; (v) practicas
probatorias; (vi) calendario procesal; (vii) citacion por la prensa;
y, (viii) audiencia de lectura del laudo.

Para la presente investigacion se ha realizado un analisis
comparativo de los reglamentos de los principales centros de ar-
bitraje a nivel nacional, esto es los Centros CCQ, AMCHAM,
CCG, CENAMACO, CPA, CIAM y el Reglamento Modelo de Ar-
bitraje Doméstico del IEA.

3.1 Mecanismos de designacién del Tribunal Arbitral

La designacion de la persona que decidird el pleito, como ver-
tiente del principio de autonomia de la voluntad de las partes, es
uno de los elementos constitutivos del sistema arbitral. Dicho ele-
mento se ve menoscabado cuando la designacion se la realiza por
un mecanismo que rebasa la voluntad de las partes, como lo es el
sorteo.

Si bien es cierto que en principio, la LAM en su articulo 16
reconoce este principio al establecer como primera forma de de-
signacion el acuerdo de las partes sobre la totalidad del tribunal
arbitral'®, es preciso recalcar que este mecanismo es ineficaz ya

19. LAM, N. 8, Art. 16.
Art. 16.- De no existir acuerdo total en la audiencia de mediacion, el director del centro de arbitraje
enviara a las partes la lista de arbitros, para que de comdn acuerdo designen en el término de tres
diaslos arbitros principalesy el alterno que deban integrar €l tribunal. Los acuerdos parciales aque
arriben las partes en la audiencia de mediacion seran aprobados conforme alo previsto en €l articulo
anterior. Las partes, de coman acuerdo, podran designar érbitros de fuera de lalista presentada por €l
respectivo centro. Las partes podran acordar expresamente y por escrito que seaun solo arbitro el que
conozca de la controversia. Este arbitro tendra su alterno. S las partes no efectuaren la designacion
de alguno o varios arhitros 0 no se pusieren de acuerdo en €lla, la designacién se hara por sorteo,
paralo cual el director del centro de arbitraje notificaraalas partes afin de que, en lafechay horaque
se seflaley ante el presidente del centro de arbitraje, se efectle el sorteo, de cuyadiligencia se sentara
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que dificilmente las partes, una vez escalado el conflicto, lograran
acordar en la totalidad de miembros de un tribunal, lo que de-
viene inevitablemente en que este sea designado por sorteo.

La forma usual de suplir la designacién por sorteo, es la es-
tablecida por la Ley Modelo CNUDMI, misma que establece ba-
sicamente que cada parte designa un arbitro, y el presidente es
nombrado de comtn acuerdo por los arbitros ya designados.

En este sentido, si bien es cierto que la regla general de la
LAM en la practica termina siendo el sorteo, esto puede ser ple-
namente subsanable por varias formas, ya sea a través de clausu-
las compromisorias que contengan mecanismos de designacién
del tribunal; o a través de reglamentos que reformen el meca-
nismo preestablecido de la LAM.

De la revision de los 6 reglamentos referidos anteriormente,
se desprende que todos ellos acogen el mecanismo de designa-
cién de la LAM; incluso el reglamento del CIAM, se podria en-
tender que evade el envio de la lista de 4rbitros a las partes y
ordena la convocatoria directa al sorteo. El mismo, en su articulo
7 establece:

INTEGRACION DEL TRIBUNAL. - Para la integracién del
tribunal arbitral, el Director del Centro procedera a identificar
la materia del juicio arbitral, con la finalidad de realizar el sor-
teo entre los arbitros especializados, con conocimientos afines
a la materia del juicio en referencia.

A falta de arbitros con conocimientos especificos en la materia
del juicio arbitral, se sorteara entre todos los constantes en la
lista oficial de arbitros del Centro.

el actarespectiva, quedando en estaformalegamenteintegrado el tribunal de arbitraje. En tratandose
dearbitrajeindependiente, las partes designaran en el convenio arbitral al érbitro o arbitros principales
y a alterno que deban integrar €l tribunal. Si las partes no se pusieren de acuerdo para nombrar todos
los érbitros, los designados, una vez posesionados, nombraran alos que faltaren. En el evento de que
el arbitro o arbitros independientes no aceptaren o no se posesionaren de su cargo y |os érbitros pose-
sionados no se pusieren de acuerdo en €l nombramiento de los arbitros que faltaren, cualquierade las
partes podra pedir la designacion de éstos a director del centro de arbitraje mas cercano a domicilio
del actor. Dicha designacion se la hard conforme alo establecido en el presente articulo (énfasis afia-
dido).
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El sorteo de los arbitros se hara con la presencia de las partes
procesales, previa convocatoria para la diligencia®.

Adicionalmente, es necesario resaltar que varios reglamentos
ordenan que el sorteo deberd realizarse en duplicado para cada
arbitro*, con la finalidad de evitar multiples convocatorias a sor-
teos hasta que acepte la totalidad del tribunal arbitral. Dicha préac-
tica es acertada por la celeridad que brinda al proceso.

Al respecto, el Reglamento Modelo del IEA innova en cuanto
al mecanismo de designacién, acogiendo el establecido por la Ley
Modelo CNUDML. El articulo 10 numeral 5 de dicho reglamento
establece:

Salvo acuerdo en contrario de las partes, para la constitucion
un Tribunal Arbitral con tres arbitros, se observaran las si-
guientes reglas:

a. El Demandante o Demandantes, en conjunto, designaran
en su Demanda su respectivo arbitro.

b. La Demandada o Demandadas, en conjunto, designardn
en su Contestacién a la Demanda su respectivo arbitro.

¢. Una vez aceptados sus cargos, los arbitros designados por
las partes, dentro del plazo dispuesto por el Director del
CAM, designarén al tercer arbitro que presidird el Tribu-
nal Arbitral.

d. Sialguna de las partes o los arbitros designados por ellas
no designan a los respectivos arbitros, esta designacion le
realizard el Director del CAM por sorteo de entre los arbi-
tros de las listas del CAM*.

3.2 Caucion

La LAM es sumamente escueta al regular la cauciéon necesa-
ria para la suspension en la ejecucion del laudo arbitral durante

20. Reglamento del Centro Internacional de Arbitrgjey Mediacion (CIAM), Art. 7.

21. Véase, Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito (CCQ),
Art. 58; Reglamento del Centro deArbitrgjey Mediacion dela Camarade Comercio Ecuatoriano Ame-
ricana (AMCHAM), Art. 50; y Reglamento del Centro de Arbitragje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Guayaquil (CCG), Art. 13.

22. Reglamento Modelo de Arbitraje Doméstico del Instituto Ecuatoriano de Arbitraje (IEA), Art. 10(5).
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la sustanciacion de la accién de nulidad. Al respecto, el articulo
31 de la LAM establece como tinico pardmetro que la caucion serd
tijada “ [...] sobre los perjuicios estimados que la demora en la
ejecucion del laudo pueda causarle a la otra parte”> 2,

El hecho de que el tinico pardmetro para la determinacion
del monto de la caucién sea la estimacion de los perjuicios por la
demora en la ejecucion del laudo mientras se sustancia el proceso
de nulidad, ha generado muiltiples vulneraciones de derechos en
este aspecto, como el caso GAD Rio Verde, sobre el cual volvere-
mos posteriormente. Existe ademads un vacio sobre la forma en la
que esta caucion debe instrumentarse y devolverse.

Al respecto vale la pena mencionar el caso GAD Rio Verde,
dentro del cual el tribunal arbitral no sélo decidié fijar el monto
de la caucion en el valor de la totalidad del laudo®, sino que, ante
la falta de consignacién de la caucioén, el tribunal ignorando com-
pletamente que el tinico efecto de la caucién es la suspensién en
la ejecucion del laudo, se neg6 a remitir la accion de nulidad in-
terpuesta por el demandado a la Corte Provincial®.

Justamente para evitar este tipo de abusos, la fijacién del
valor de la caucién deberia ser objeto de regulacion dentro de los

23. LAM, N. 8, Art. 31.

Art. 31.- [...] Quien interponga la accion de nulidad, podréa solicitar a &rbitro o tribunal arbitral que
se suspenda la gjecucion del laudo, rindiendo caucién suficiente sobre |os perjuicios estimados que la
demoraen lagecucion del laudo pueda causar alaotraparte. El arbitro o tribunal arbitral, en el término
detresdias, deberén fijar el monto de lacaucién, disponiendo la suspensién de lagjecucion del laudo.
La caucion deberd constituirse dentro del término de tres dias, contados a partir de esta notificacion.

24. El COGEP tampoco brinda luces al respecto. El articulo 271 de dicha norma se limita a enmarcar la
figura, sin regular laforma de fijacion del quantum o su forma de instrumentacion.

25. Mediante providenciade 21/12/2017 el tribunal ordend que: “[...] en €l término de 3 dias rindan cau-
cion suficiente garantizando los dafiosy perjuicio [sic] quelademoradelaegecucion del laudo arbitral
pueda causar alaotraparte, el valor dela caucion es de USD 459.440,76/100. Tal como lo determina
el Art. 31 dela Codificacion alaLey deArbitraje y Mediacion [...]". Tomado de la presentacion re-
alizada por €l Dr. Fausto Albuja Guarderas el 16/05/2018 en la CCQ.

26. Mediante Providenciade 23/01/2018, €l tribunal arbitral establecié que: “[...] por cuanto losrecurren-
tes, no dieron cumplimiento alo dispuesto por este tribunal en decreto de 21/12/2017, alas 11h10, es
decir, no rindieron caucion suficiente, por 1os perjuicios estimados que en la demora de la gjecucion
del laudo pueda causar alaotra parte contraviniendo ladisposicién legal previstaen laletrae), inciso
cuarto del Articulo 31 delaLey deArbitrajey Mediacion; y lo dispuesto por la Corte Constitucional
del Ecuador, en sentencia No. 007-16-SCM.CC, CASO No. 0141-14-CN, este Tribunal Arbitral am-
parado en las Normas Legales y Constitucionales citadas; y en el precedente constitucional
antedicho, niega los recursos de nulidad, interpuestos por el demandado [...]”. Tomado de la presen-
tacion realizada por €l Dr. Fausto Albuja Guarderas el 16/05/2018 en la CCQ.
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reglamentos de los centros, mismos que, respetando la discrecio-
nalidad del tribunal, otorguen luces al respecto. Ninguno de los
siete reglamentos revisados lo regula.

Por otro lado, sobre la falta de regulacion de la forma de ins-
trumentacion de la caucioén, y de su devolucién, los tinicos regla-
mentos que lo abordan son los pertenecientes al Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la CCG, que en su articulo 26* ordena
la entrega de la caucién “a quién corresponda”. Asi también, el
reglamento AMCHAM, en su articulo 66 establece taxativamente
las formas en las que se podré instrumentar la caucion, esto es:
(i) Garantia bancaria, (ii) Fianza a través de una aseguradora, y,
(iii) Dinero efectivo o cheque®. Finalmente, cabe mencionar que
el Reglamento Modelo del IEA, recoge ambos criterios, regulando
tanto la entrega de la caucién, como la forma de su instrumenta-
cién en su articulo 37%.

27. Reglamento del Centro de Arbitrgje y Conciliacion dela CCG, N. 21, Art. 26.
Art. 26.- Cuando se haya solicitado la suspension de la gjecucion del laudo por haberse interpuesto ac-
cion denulidad, el tribunal fijaralacaucion teniendo en cuentalos perjuicios estimados que lademora
en laegjecucion de lo ordenado en el laudo puedairrogar ala parte vencedora del arbitraje. Lacaucion
se constituiraafavor de la Camara de Comercio de Guayaquil, quien dispondra su entrega a quien co-
rresponda, una vez ejecutoriada la sentencia que resuelvala accion de nulidad.

28. Reglamento del Centro de Arbitrgjey Mediacion AMCHAM, N. 21, Art. 66.
Art. 66.- Cuando se haya solicitado la suspension de la gjecucion del laudo por haberse interpuesto ac-
cion denulidad, el tribunal fijardlacaucion teniendo en cuentalos perjuicios estimados que lademora
enlagjecucion delo ordenado en el laudo puedairrogar alaparte vencedoradel arbitraje. Las cauciones
que podran rendirse son: 1. Garantiaincondicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un
banco, o institucion financiera, establecidos en el pais o por intermedio de ellos; 2. Fianzainstrumen-
tada en una poliza de seguros, incondicional eirrevocable, de cobro inmediato, emitida por una com-
pafiia de seguros establecida en €l pais; 3. Efectivo o Cheque Certificado de unainstitucion financiera
establecida en el pais consignado en la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, que debera ser
depositado en una cuenta de la misma. La caucién se constituira a favor del vencedor del arbitrajey
se entregara ala Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, quien dispondra su entregaa quien co-
rresponda, unavez g ecutoriadala sentencia que resuelvalaaccion de nulidad. La caucion rendida de-
beré ser renovabl e autométi camente antes de su vencimiento o ala solasolicitud del Centro. De no ser
renovadala caucion esta se efectivizaray la Camaratendralos fondos disponibles hasta cuando sere-
suelvalaaccién de nulidad.

29. Reglamento Modelo IEA, N. 22, Art. 37.
Art. 37. - Suspension delos efectos del laudo. 1. Cuando se haya solicitado la suspension delagjecucion
del laudo por haberse interpuesto accion de nulidad, €l tribunal fijara la caucion teniendo en cuenta
los perjuicios estimados que la demora en la gjecucién de lo ordenado en el laudo puedairrogar ala
parte vencedoradel arbitraje. 2. Las cauciones que podran rendirse son: a. Garantiaincondicional, irre-
vocable y de cobro inmediato, otorgada por un banco, o institucion financiera, establecidos en el pais
o por intermedio de ellos; b. Fianza instrumentada en una péliza de seguros, incondicional e irrevo-
cable, de cobro inmediato, emitida por una compafiia de seguros establecida en el pais; c. Efectivo o
Cheque Certificado de unainstitucién financiera establecida en el pais consignado en la Camara XX,
que debera ser depositado en una cuentadelamisma. 3. Lacaucion se constituiraafavor del vencedor
del arbitrgjey se entregaraala Camara X X, quien dispondra su entrega a quien corresponda, una vez
gjecutoriada la sentencia que resuelvala accion de nulidad. 4. La caucion deberd ser constituida en el
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3.3 Arbitro de emergencia

La figura del 4rbitro de emergencia nace por la necesidad de
las partes en un arbitraje de adoptar medidas provisionales ur-
gentes no habiéndose constituido el tribunal arbitral ain. Al no
existir en ese momento quien conserve el status quo, preserve la
evidencia, proteja bienes e informacioén, entre otros; las partes re-
curren al drbitro de emergencia. En palabras de BORN y LEE:

El procedimiento del arbitro de emergencia esta destinado a
conocer situaciones de extrema urgencia, [por lo que,] hace
poco sentido forzar a las partes a esperar hasta el comienzo
formal del procedimiento arbitral para buscar medidas tem-
porales a través de dicho procedimiento®.

Varios centros arbitrales alrededor del mundo han incorpo-
rado esta figura en sus reglamentos. Entre esos, estan los regla-
mentos de arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional del
Centro de Arbitraje Internacional de Singapur, del Centro de Ar-
bitraje Internacional de Hong Kong y del Centro Internacional
para la Resolucién de Disputas, siendo este tltimo el primero en
adoptar reglas sobre la figura.

En vista de la falta de reconocimiento de esta figura tanto en
la LAM como en los reglamentos, las partes tendran que acudir a
la justicia ordinaria a pesar de que “[...] acudir al Poder Judicial
es justamente lo que se buscé evitar cuando se pacté arbitraje”.
Acudir al poder judicial adicionalmente podria tener un conflicto
de competencia, ya que el articulo 120 del COGEP establece que
la competencia para el conocimiento de la demanda principal se
radica en el juzgador que conoce la diligencia preparatoria. Es

término establecido por el Tribunal Arbitral para estos efectos. Este término podra ser prorrogado a so-
licitud motivadade parte. 5. La caucion rendida deberé ser renovable autométi camente antes de su ven-
cimiento o alasolasolicitud del Centro. De no ser renovada la caucion esta se efectivizaray la Camara
tendralos fondos disponibles hasta cuando se resuelvalaaccién de nulidad. 6. Unavez resueltalaaccion
denulidad lacaucion seradevuelta: a. Al vencedor del arbitrgje, si laaccion de nulidad fuerarechazada
b. Al proponente de la accion de nulidad, si la accion de nulidad fuera aceptada, total o parcialmente.

30. G.BornYy S. LEE, “The Emergency Arbitrator Procedure under the New HKIAC Rules’, Asian Dispute
Review, No. 4, pp. 116-117.

31. H. Ezcurra 'y J. OLORTEGUI, “Y ahora, ¢quién podra defendernos? El arbitro de emergencia’, en A.
BuLLARrD (Ed.), Litigio Arbitral: El Arbitraje Desde Otra Perspectiva, 2016, pp. 193-194.
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por este motivo que existen multiples resoluciones de inadmisién
argumentando que es competencia exclusiva del tribunal arbitral
el conocimiento de diligencias preparatorias.

El reglamento de arbitraje de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional (en adelante, CCI) regula la figura del arbitro de emer-
gencia en su articulo 29 y le dedica un apéndice completo
(Apéndice V). Su aplicacién supone que no se ha constituido el
tribunal arbitral todavia y que adoptar medidas provisionales es
de caracter urgente. Es el Presidente de la Corte quien nombra al
arbitro de emergencia previa peticién de parte, no siendo posible
nombrarlo una vez que se ha entregado el expediente al tribunal
arbitral. La decision que adopte el arbitro de emergencia tiene ca-
racter de orden y es vinculante para las partes, pero no para el
tribunal arbitral que se constituya, segtin el articulo 29 del regla-
mento ICC; ya que, segtn dicho articulo, el tribunal arbitral tiene
la facultad de modificar, dejar sin efecto o anular una orden emi-
tida por el arbitro de emergencia.

Dicha figura no se encuentra regulada ni en la LAM, ni en
ninguno de los reglamentos analizados, salvo el Reglamento Mo-
delo del IEA, que, refiriéndose a las medidas provisionales o cau-
telares, en su articulo 25(2)(b) establece que estas podran ser
solicitadas “ante un arbitro de emergencia conforme al regla-
mento que el Centro expida para estos fines” *.

32. Reglamento Modelo IEA, N. 22, Art. 25.

Art. 25.- Medidas cautelaresy provisionales. 1. El Tribunal Arbitral podra dictar medidas provisionales
o cautelares conforme lo establecido enlaLey deArbitrajey Mediacion paraasegurar el estado delos
bienes objeto del litigio, preservar pruebas, garantizar el resultado del laudo o mantener el status quo
deladisputa. 2. Las partes, con los mismos fines anteriores, podran, antes de la conformacion del Tri-
bunal Arbitral y en circunstancias apropiadas, solicitar medidas provisionales o cautelares: a. Ante
cualquier autoridad judicial competente. La solicitud que una parte en este sentido no contraviene el
convenio arbitral ni constituye unarenunciaaéste, y no afectalacompetenciay los poderesdel Tribunal
Arbitral a respecto. Dicha solicitud, asi como cualquier medida adoptada por la autoridad judicial,
debe ser notificada sin dilacion a CAM por la parte solicitante de la misma. b. Ante un arbitro de
emergenciaconforme al reglamento que el Centro expida para estos fines. 3. Toda medida provisional
o cautelar dictada conforme el numeral anterior podré ser confirmada, revisada, reemplazada o dejada
sin efecto por el Tribunal Arbitral.
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3.4 Recusacién y excusa

La imparcialidad e independencia del juzgador constituye
uno de los elementos esenciales del debido proceso®. Al respecto,
la LAM se limita a remitirse a las causales establecidas en el
COGEP?*, las cuales son: (i) ser parte en el proceso; (ii) ser con-
yuge o conviviente en unién de hecho de una de las partes o su
abogado; (iii) ser pariente hasta el cuarto grado de consanguini-
dad o segundo de afinidad de una de las partes o su abogado; (iv)
haber conocido o fallado en otra instancia y en el mismo proceso;
(v) retardo injustificado; (vi) haber representado a alguna de las
partes; (vii) haber emitido opinién o consejo anterior sobre el pro-
ceso; (viii) existencia de un proceso anterior con alguna de las
partes; (ix) haber recibido de las partes derechos, contribuciones,
bienes, valores o servicios; (x) tener con las partes o sus defenso-
res alguna obligacion pendiente; (xi) amistad intima o enemistad
manifiesta; y, (xii) tener interés personal en el proceso®.

Resulta evidentemente impropia la aplicacion irrestricta en
el arbitraje de una normativa descontextualizada de este método
alternativo®. Al respecto, GALINDO y GARCIA manifiestan que

pareciese que es impropio a la naturaleza del arbitraje esta-
blecer una valoracién abstracta y a priori de estas circuns-
tancias, presumiendo que ellas entrafian una falta de
imparcialidad e independencia de los arbitros per se, sin

33. Constitucion de laRepublicadel Ecuador, Art. 76(7)(k), RO No. 449, 20/10/2008.
Art. 76 (7)(k). - En todo proceso en el que se determinen derechosy obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluiralas siguientes garantias basicas: [...] 7. El de-
recho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: [...] k) Ser juzgado por una jueza
0 juez independiente, imparcia y competente[...].

34. LAM,N. 8, Art. 21.
Art. 21.- Son causas de recusacion delos érbitros las previstas en el Cédigo Organico Genera de Pro-
cesos para los jueces.

35. Véase, Codigo Organico General de Procesos (COGEP), Art. 22, RO Sup. No. 506, 22/05/2015.

36. Al respecto resultainteresante la resolucion de la Directoradel Centro de Arbitrgjey Mediacion AM-
CHAM dentro de larecusacion planteada en el proceso arbitral No. 4-13 en contra de |os arbitros Pa-
trick Barrera Sweeney, Alfredo Corral Borrero y Sasha Mandakovic Falconi que establece: “[...] a
esta Direccion le resulta a menos dificil de concebir como esta causal puede ser aplicable dentro de
un proceso arbitral [...]. Un supuesto fenecimiento del encargo arbitral [por vencimiento del término
paradictar el laudo] dificilmente podria producir la recusacion del [arbitro], pues su efecto se acerca
més a la pérdida de la calidad de arbitro [...]". Citado por E. CARMIGNIANI, H. GARCIA Y C. CEPEDA,
“Arbitraje en Ecuador: Desarrollo Jurisprudencia y Reformas Legales Recientes’, Revista Ecuatoriana
de Arhitraje, No. 7, 2015, pp. 165-194.
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tener debida cuenta de los hechos especificos del caso en
particular®.

En este aspecto, dentro de la practica arbitral internacional,
ha tenido una importante acogida las Directrices de la Internatio-
nal Bar Association (IBA) sobre Conflicto de Intereses. Ninguno
de los reglamentos analizados en el presente articulo contempla
explicitamente® la posibilidad de recurrir a las dichas Directrices;
sin embargo, es preciso manifestar que han sido objeto de refe-
rencia de varios fallos de recusacion.

En la recusacion sustanciada en contra del arbitro Santiago
Cuesta Cauputi, dentro del caso Chaparro c. Ecuador, el tribunal
se cuestiona:

¢[Dlentro del nuevo marco constitucional del Ecuador, la de-
fensa de este principio se agota en la aplicacién lex dura, sed
lex de estas causales, 0 es menester revisar las circunstancias
particulares de cada caso?.- [...] Parece ser entonces que una
aplicacion fria y estatica de la norma procesal sobre la recu-
sacion a la luz de las disposiciones citadas, debe ser soslayada
a favor de un verdadero examen de las circunstancias del caso
propio, con el fin de verificar la imparcialidad e independen-
cia del juzgador; por lo tanto, al analizar la causal acusada no
solo es obligacion de este tribunal realizar una interpretacion
puramente exegética sino también un anélisis de la situacién
factica descrita por el legislador, con el fin de garantizar los
principios y garantias ya enunciados®.

Posteriormente el Tribunal hace referencia a las Directrices
de la IBA estableciendo que

[tlodos estos conceptos coincidentes han sido recogidos de
manera muy prolija por las Directrices de la International Bar

37. A.GAaLINDOY H. GARCiA, “Relacion entre el Caodigo Organico General de Procesosy el procedimiento
arbitral”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6, 2014, p. 51.

38. Referimos explicitamente, ya que existen varios reglamentos que facultan en casos de oscuridad en el
reglamento, esta puede ser suplida por normas de otros reglamentos, o en este caso por las Directrices.
V éase, Reglamento del Centro de Arbitrajey Mediacion CCQ, N. 21, Art. 91; Reglamento del Centro
deArbitrajey Mediacion AMCHAM, N. 21, Art. 107, Reglamento Modelo |IEA, N. 22, Art. 42.

39. Tribunal Arbitral ad-hoc, Chaparro Alvarez c. Ecuador: Laudo final y Recusacion de Santiago Cuesta,
en H. GARcia, Gaceta arbitral, No. 1, 2013. Citado por A. GALINDO Y H. GARciA, N. 37, pp. 194-195.
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Association (en adelante IBA) sobre conflictos de intereses en
el arbitraje internacional, que constituye el catdlogo de normas
generales y casuistica referencial mas completo, de mayor
aceptacién y mas usado en la comunidad actual del arbitraje.
Estas normas han sido cruciales para el desarrollo del arbi-
traje, puesto que proponen un test que de manera relativa-
mente objetiva, aterriza el andlisis subjetivo que puede
inmiscuirse dentro de la imparcialidad e independencia de los
arbitros®.

Asi también las Directrices IBA sobre conflicto de intereses

han sido referidas en otros procesos de recusacién, como la reso-
lucién de la Directora del Centro de Arbitraje y Mediacién AM-
CHAM, Patricia Vera Nieto, dentro de la recusacién planteada en
el proceso arbitral No. 6-16 en contra del arbitro Alvaro Galindo
Cardona*..

En este sentido, creemos importante que los reglamentos ar-

bitrales contemplen la posibilidad de someterse, al menos de
forma referencial, a las mencionadas Directrices. Ninguno de los
reglamentos analizados lo contempla, salvo el Reglamento Mo-
delo del IEA, que en su articulo 12 establece

40.
41.

42.

Para la resolucién de las recusaciones planteadas en contra de
uno o més arbitros se podra utilizar de manera referencial las
Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en el
Arbitraje Internacional, o cualquier otra regla o practica arbi-
tral relevante®.

Ibidem.

Al respecto, mediante decision de 3/08/2016, |a Directora estableci6: “ Asimismo, amodo referencial,
las Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje Internacional en el numeral 3.1.2 de su
Listado Naranja establece como parametro larevel acion que debe hacer el érbitro alas partes cuando:
‘Dentro de los tres afios anteriores €l arbitro fue abogado de una de las partes o de unafilia de éstas
en un asunto independiente de la causa . En este sentido esimportante recalcar que el Listado Naranja
refleja situaciones que pudieran crear dudas acerca de laimparcialidad del arbitro, por lo que se con-
figuralaobligacion de revelarlas, sin que esto genere necesariamente un conflicto de interés. Enrela-
cién alo anterior, lanormacitada por laActoraen su solicitud establece un término de tres afios, mismo
que no se cumple en €l presente caso”. Citado en E. CARMIGNIANI, H. GARCiA Y C. CePeDA, N. 36, p.
197.

Reglamento Modelo |EA, N. 22, Art. 12(7).
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3.5 Otras consideraciones

Finalmente, existen algunos elementos puntuales a resaltar
mismos que, por la naturaleza no monogréfica del presente en-
sayo, nos resulta imposible abordar a profundidad; sin embargo,
consideramos importante al menos enunciarlas.

3.5.1 Prdcticas probatorias

Del mismo modo que las Directrices IBA sobre Conflicto de
Intereses han adquirido relevancia en el espectro internacional
del arbitraje, las Directrices de dicho organismo sobre la préctica
de la prueba han marcado, sin lugar a dudas, las mejores précticas
en este sentido. Es por ello que resulta importante que los regla-
mentos de los centros las incorporen, al menos como una posibi-
lidad para que las partes se acojan a dichas directrices. Ninguno
de los reglamentos las consideran, salvo el Reglamento Modelo
del IEA que, en su articulo 23 establece:

Salvo acuerdo en contrario, las partes, al presentar la de-
manda, reconvencién o sus respectivas contestaciones, po-
dran adjuntar peritajes de parte o declaraciones escritas y
anticipadas de testigos, para lo cual podrdn guiarse por las
Reglas de la IBA sobre la practica de la prueba en arbitraje in-
ternacional o cualquier otra regla o practica arbitral rele-
vante®.

3.5.2 Calendario procesal

Un calendario procesal emitido al inicio de la etapa arbitral
facilita enormemente la conduccién ordenada y agil del procedi-
miento. Al respecto GONZALEZ DE COSSIO menciona que “[e]s re-
comendable por su utilidad, la predictibilidad y facilidad que
brinda el organizar para el futuro las etapas y tiempos del proce-
dimiento”*.

43. Reglamento Modelo IEA, N. 22, Art. 23(6).
44. F. GonzALEz DE Cossio, Arbitraje, lera Ed., 2014, p. 633.

318 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 * 2017



José Meythaler Baquero & Mateo Ruales Espinosa

Dicho calendario suele constar en un Acta de Misién. De la
revision de los reglamentos, resalta que tinicamente se encuentra
regulada en el reglamento de la CCG, mismo que, en su articulo
21 establece como elemento que debe contener el acta de misién
lo siguiente:

5) [E]l calendario provisional que pretenda seguirse en el ar-
bitraje; y,

6) [L]as reglas de procedimiento que va a seguir el tribunal,
sin perjuicio de su facultad de determinar reglas especifi-
cas posteriormente, en casos o temas determinados®.

Asi también el Reglamento Modelo de IEA, establece, como
parte de los elementos que deberé contener el acta de audiencia
de sustanciacion: “ 1. El calendario procesal del arbitraje para la
presentacion de escritos, préctica de prueba y realizacién de au-
diencias”*®.

3.5.3 Citacion por la prensa (declaraciéon juramentada)

El COGEP gener6 un vacio juridico referente a la citacién por
la prensa en sede arbitral, ya que, en su articulo 56 establece que
la declaracién juramentada relativa a la imposibilidad de deter-
minacion de la individualidad, domicilio o residencia del deman-
dado debe realizarse ante el juzgador de la causa, ya no
Unicamente a través de una declaracién juramentada como lo es-
tablecia el derogado Cédigo de Procedimiento Civil®.

Toda vez que, en el proceso arbitral, el juzgador del proceso
no existe al momento de la citacién, ya que el tribunal arbitral
serd designado en una etapa posterior, surge la duda sobre la au-
toridad que debe encargarse de recibir dicho juramento. ;Debe
ser el director del centro, ya que ejerce competencia dentro de la

45. Reglamento del Centro de Arbitrgjey Conciliacion CCG, N. 21, Art. 21(5)(6).

46. Reglamento Modelo IEA, N. 22, Art.19(7)(1). Véase, Reglamento de Arbitraje de la CCl, Art. 18(4).

47. Cadigo de Procedimiento Civil, Art. 86, RO Sup. No. 687, 18/07/1987.
Art. 86. —[...] Laafirmacion de que es imposible determinar laindividualidad o residencia de quien
deba ser citado, lahard el solicitante bajo juramento sin el cumplimiento de cuyo requisito, €l juez no
admitiralasolicitud [...].
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etapa pre arbitral, debe ser un notario o debe ser un juez ordina-
rio?

Al respecto consideramos que este vacio debe ser suplido por
una norma reglamentaria, inexistente en los reglamentos anali-
zados, salvo el Reglamento Modelo del IEA que lo subsana acla-
rando que la declaracién se la debe realizar ante un notario
publico®.

3.5.4 Renuncia a la audiencia de lectura del laudo

Sin lugar a dudas, uno de los ritualismos innecesarios que
contiene la LAM es la audiencia de lectura del laudo contemplada
en el articulo 29 de dicha norma. En vista de la falta de una fina-
lidad juridica o préctica relevante, esta audiencia debe ser elimi-
nada, ordenando tunicamente la notificacién del laudo escrito,
como lo es en la practica internacional. Al respecto vale la pena
recalcar que esta audiencia fue eliminada en el Reglamento Mo-
delo del IEA, que en su articulo 28 establece:

Salvo acuerdo en contrario, el laudo serd notificado tinica-
mente por escrito, renunciando a que sea leido en audiencia
conforme lo dispone el Articulo 29 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion®.

Finalmente es preciso mencionar que nos encontramos
conscientes que existen multiples elementos no mencionados
que merecen al menos ser debatidos a la luz de una reforma re-
glamentaria; como lo es la eliminacién de la etapa de mediacién,
la posibilidad de un mecanismo de apelacién en la misma sede
arbitral, la inclusién de terceros no signatarios, los contratos co-
ligados, entre multiples otras. Invitamos al anélisis de los mis-

48. Reglamento Modelo IEA, N. 22, Art. 3(7).
Art. 3. - Citacién y notificaciones. 7. Si a Actor le fuereimposible determinar el domicilio del deman-
dado, debera presentar una declaracion juramentada realizada ante un notario. En tal caso, la citacion
se realizara mediante dos publicaciones en un diario de amplia circulacion en el lugar donde se sigue
el arbitraje y del domicilio del demandado, si fuere distinto. El costo de las publicaciones correrd a
cargo del interesado.

49. Reglamento Modelo IEA, N. 22, Art. 28(5).
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mos para que sea desde la academia de donde surja la necesidad
de actualizacion reglamentaria y legal.

4. CONCLUSIONES

Después de haberse cumplido dos décadas desde la entrada
en vigencia de la LAM, queda claro que es momento oportuno
para que el sistema arbitral ecuatoriano sea reformado con miras
a buscar procesos arbitrales mas céleres, eficientes, seguros y eco-
noémicos.

Queda claro también que existen zonas normativas en las que
la voluntad de las partes no alcanza a reformar, como lo son por
ejemplo la legislacion relativa a la accién de nulidad, sus causales
y su tramite, asi como aquellas que regulan la homologacién y
ejecucion de laudos arbitrales internacionales; sobre los cuales
coincidimos con la necesidad de una reforma a la LAM.

Sin embargo, también existe una gran cantidad de espacios
que pueden ser subsanados y autorregulados por el mismo sis-
tema. La actualizacion del sistema arbitral ecuatoriano, debe co-
menzar puertas adentro. Esta es una tarea compartida,
primeramente, por los abogados al momento de la redaccién de
clausulas arbitrales y posteriormente por los centros de arbitraje
a través de la actualizacion de sus reglamentos.

El presente ensayo buscé justamente generar la necesidad de
dicha actualizacion reglamentaria, a través de una enunciaciéon
que, lejos de ser taxativa y cerrada, pretende enumerar elementos
que a nuestro criterio son perfectamente perfectibles simplemente
a través de reformas en los reglamentos de los centros.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to determine the na-
ture of the arbitral institution’s liability in Ecuador for the
provision of their services, with two different perspectives:
the liability seen as contractual for the performance of ad-
ministrative tasks by the arbitral institution, and then extra
contractual for the performance of jurisdictional attributions
by the director of the arbitral institution.

1. INTRODUCCION

Cuando las partes deciden someter sus controversias a arbi-
traje tienen dos posibilidades, que el arbitraje sea administrado o
independiente. Si la opcién elegida es que sea administrado, in-
terviene un sujeto adicional en el proceso para la resolucién de la
disputa: la institucién arbitral encargada de administrar la con-
troversia.

Es en este supuesto en el que surge una duda, ;jcuél es la na-
turaleza juridica de la relacién que poseen los suscriptores del
convenio arbitral y el centro de arbitraje? ;Es posible hacer un re-
clamo de dafios y perjuicios a un centro de arbitraje por la admi-
nistracién de un procedimiento?

En este articulo analizaremos que si es posible realizar un re-
clamo de dafios y perjuicios a una institucién arbitral porque
existe una relacién contractual que se sustenta en que ambas par-
tes han llegado a un acuerdo para crear obligaciones, el centro es-
tard obligado a administrar la controversia y las partes del
convenio arbitral pagaran este servicio. No vamos a analizar el
hecho de que el reclamo debe necesariamente venir aparejado de
la solicitud de cumplimiento o la resolucién del contrato, pues
como a todo contrato, las reglas del Cédigo Civil le son aplicables.
A este acuerdo lo llamaremos Contrato de Administracién de Ar-
bitraje (en adelante, CAA).
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Sin embargo, existen ciertas actuaciones del director del cen-
tro que son de naturaleza jurisdiccional y, por tanto, escapan al
régimen contractual. Esta responsabilidad serfa de la misma na-
turaleza que la de los jueces y arbitros; es decir, seria extracon-
tractual. El fundamento de esta posicion es que, en los procesos
judiciales bajo la justicia ordinaria, las diligencias de calificacién
a la demanda, citacién, notificacion y resolucion de la recusacion
son responsabilidad de los jueces. En el arbitraje administrado,
la practica de estas diligencias es responsabilidad de los directo-
res del centro de arbitraje, por lo tanto, concluimos que desem-
pefian funciones jurisdiccionales.

2. EL CONTRATO DE ADMINISTRACION DE ARBITRAJE
(CCA)

“[T]he relationship between the parties to arbitration and the arbi-
tral institution administering the arbitration is generally considered to
be contractual”'. E1 CAA cumple todas las caracteristicas para ser
considerado contrato porque es un acuerdo de voluntades en vir-
tud del cual dos o0 més partes se obligan a acudir a determinada
institucion arbitral para la administracion de su arbitraje. E1CAA
posee todos los requisitos de existencia de un negocio juridico
que son el consentimiento?, el objeto y la causa’.

Respecto del consentimiento, “es el acuerdo de dos o de mu-
chas personas en el contrato proyectado, la resultante de las vo-
luntades que se unen”“. Este constituye la sustancia misma del
negocio juridico, y en nuestro caso, del contrato®. Para que el con-
sentimiento sea suficiente para crear obligaciones es necesario

1. “Larelacion entre las partes del arbitraje y lainstitucién arbitral que administra el arbitraje general-
mente se considera contractual”. Traduccion libre. N. BLACKABY et al., Redfern and Hunter on Inter-
national Arbitration. 5ta Ed., Oxford University Press, 2009, p. 332.

2. A.Vopanovic, Derecho Civil. Parte Preliminar y Parte General, Tomo |1, Ediar, 1991 p. 181.

3. Sediscutes esquelacausaesun requisito de existenciadelos negocios juridicos. OsPINA FERNANDEZ
sostiene que no, véase, G. OsPINA FERNANDEZ, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico,
Editorial Temis SA., 2000, p. 28.

4. L.CLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho Civil Chilenoy Comparado, Tomo X|, Editorial Juridica
Chile, 1992, p. 54.

5. G. OsPINA FERNANDEZ, N. 3, p. 28.
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que la voluntad sea seria y exteriorizada, y asi produzca efectos
juridicos®. Es seria aquella que tiene el propédsito de vincular a
quien lo manifiesta y exteriorizada aquella que se proyecta ya sea
expresa o tacitamente’. La forma en que se perfecciona este con-
sentimiento es a través de una oferta y una aceptacién®, tal como
lo prescribe el articulo 141 del Cédigo de Comercio’.

En nuestro caso, la oferta para el CAA se realiza a través del
reglamento del centro, que es permanente en el tiempo'’. Se trata
de una oferta porque es una propuesta de contrato que la institu-
cion realiza a las partes' y cumple todos los requisitos para ser
vinculante: es seria, libre y completa'.

Una oferta es seria si el oferente busca obligarse a través de
ella, es decir, tiene la voluntad de celebrar un negocio juridico fu-
turo'. Precisamente, los centros ofrecen sus servicios con la in-
tencion de que los particulares los seleccionen en sus convenios
arbitrales.

Ademés, se trata de una oferta completa pues posee todos
los elementos necesarios para que el futuro contrato se perfec-
cione con la simple aceptacién de las partes'. Dentro del regla-
mento se encuentran detallados todos los aspectos respecto del
arbitraje, incluidas las tarifas del centro®.

A.Vobanovic, N. 2, p. 181.

idem, pp. 182y 183.

8. J. MARTINEZ ALARCON, Teoria General de las Obligaciones, 2da Ed., Oxford University Press, 2000,
p. 34.

9.  Cadigo de Comercio, Art. 141, RO Sup. No. 1202, 20/08/1960.

10. J. M. Roca MARTiNEZ, Arbitraje e Instituciones Arbitrales, José Maria Bosch, 1992, p. 225.

11. M. ALBaLADEJ, Derecho Civil. Derecho de Obligaciones, 9na Ed., Vol. 1, José Maria Bosch, 1994,
p. 367.

12. R. PiINocHET OLAVE, “LaFormacion del Consentimiento a Través de las Nuevas Tecnologias delaln-
formacién. Parte |I: La Oferta Electronica’, lus et praxis, No. 10-2, 2004, pp. 24y 25.

13. idem, p. 24.

14. Véase, M. ALBALADEIO, N. 11, p. 369; A.G. SpoTa, Contratos. Instituciones de Derecho Civil. 2daEd.,
Tomo |, LaLey, 2009, p. 482.

15. Véase, Reglamento General del Centro deArbitrgjey Conciliacion delaCémarade Comercio de Gua-

yaquil (en adelante, Reglamento CCG), 13/06/2013; Reglamento del Centro de Arbitrajey Mediacion

de la Camara de Comercio de Ecuatoriano Americana (en adelante, Reglamento AMCHAM)),

26/10/2010; Codificacion del Reglamento parael Funcionamiento del Centro deArbitrajey Mediacion

de la Camara de Comercio De Quito (en adelante, Reglamento CCQ), 21/07/2011.

N o
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Finalmente, es una oferta que se encuentra dirigida al pu-
blico’®. Se trata de una policitacién, segtin el articulo 148 del Cé6-
digo de Comercio:

Las ofertas publicas contenidas en circulares, catdlogos, avisos
publicitarios, proformas, obligan a quien las hace; salvo que
en la misma oferta se sefiale un determinado plazo de validez
de la misma o que las condiciones de la oferta original sean
modificadas por una oferta posterior.

En su oferta, el centro describe el servicio que presta e invita
a los usuarios a emplear sus clausulas modelo para que puedan
aprovecharlo. De esta forma es claro que estamos frente a una
oferta publica vinculante para los centros.

Por su parte, la aceptacion se produce cuando cualquiera de
los suscriptores del convenio arbitral presenta la demanda ante
el centro. Esta aceptacion debe ser llana, es decir, no debe estar
sujeta a ninguna condicién ni modalidad, pues de lo contrario, es
una contraoferta'® y solo surte efectos juridicos cuando es notifi-
cada a la otra parte®.

Todo lo explicado ha sido sostenido también por los profe-
sores GAILLARD y SAVAGE:

By drafting and publishing its arbitration rules the arbitral institu-
tion effectively puts out a permanent offer to contract, aimed at an
indeterminate group of persons [...] but made under fixed conditions.
By concluding the arbitration agreement, the parties accept that offer
and agree to empower their chosen institution to organize and oversee
the arbitration in the event that a dispute arises between them [...].
When the request for arbitration is submitted to the institution and
it begins to organize the proceedings, the contract is perfected. Ge-
nerally, it will not be perfected before that point, because the institu-
tion will not know whether its offer has been accepted ».

16. M. ALBALADEX, N. 11, p. 367.

17. Codigo de Comercio, N. 9, Art. 148.

18. G. A BorbA, Manual de Contratos, 18va Ed., Editorial Perrot, 1998, p. 46.

19. M. FurmsToN, T. NorIsADA Y J. PooLE, Contract Formation and Letters of Intent, John Wiley & Sons

Ltd., 1998, p. 34.
20. “Al redactar y publicar sus reglas de arbitragje, lainstitucion arbitral realiza una oferta permanente de
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Si la aceptacion no se da de una forma clara, correspondera
al tribunal arbitral decidir si existen los suficientes elementos para
declararse competente. Si considera que si, entonces también
existe un contrato entre el centro y las partes, pero si considera
que no, el CAA no se perfeccioné.

El segundo requisito de existencia de un negocio juridico es
el objeto. “El objeto de los contratos es la prestacion prometida
por las partes”?. Asimismo, “[e]]l objeto del contrato son los de-
rechos que €l crea y no las cosas que se trata de dar, hacer o no
hacer”?. Por esto, el objeto del CAA esta conformado por los de-
rechos y obligaciones creados mediante este contrato. Las partes
tienen el derecho de que la institucién arbitral administre el arbi-
traje mientras que la institucion tiene el derecho a recibir el pago
por sus servicios. Estas dos obligaciones/derechos pueden ser
descompuestas en varias prestaciones.

Respecto de la obligacién de la institucién arbitral de admi-
nistrar el arbitraje, podemos encontrar que la Ley de Arbitraje y
Mediacién (en adelante, LAM) les obliga a: enviar la lista de ar-
bitros del centro para que las partes los designen?®, realicen un
sorteo en caso de imposibilidad de seleccién de arbitros por las
partes®, realizar la convocatoria para la posesion de los arbitros®,
posesion de los arbitros frente al presidente del centro®, contar
con elementos administrativos y técnicos necesarios para la con-
duccion de los arbitrajes”, guardar confidencialidad cuando las
partes asi lo hayan dispuesto®, entre otras.

contrato, dirigida a un grupo indeterminado de personas [...] pero con condiciones fijas. Al suscribir
el convenio arbitral, |as partes aceptan esa ofertay designan alainstitucién paraorganizar y supervisar
el arbitraje en caso de que surjaunadisputaentre ellas|...]. Cuando lasolicitud de arbitraje se presenta
alainstitucion, el contrato se perfecciona. Generalmente, no se perfeccionara antes de ese punto,
porque lainstitucion no sabria que su oferta ha sido aceptada.” Traduccion libre. E. GAILLARD y J. Sa-
VAGE, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Kluwer International,
1999, p. 602.

21. G.ABORDA, N. 18, p. 82.

22. P RopricUEz GREz, Responsabilidad Contractual, Editorial Juridicade Chile, 2012, p. 90.

23. Ley deArbitrajey Mediacion (LAM), Art. 16, RO No. 417, 14/12/2006.

24. LAM, N. 23, Art. 16.

25. LAM, N. 23/ Art. 17.

26. LAM, N. 23 Art. 17.

27. LAM, N. 23, Art. 39.

28. LAM, N. 23 /Art. 34.
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Ademas, las instituciones arbitrales tienen reglamentos de
funcionamiento. Dentro de éstos, también se incluyen disposicio-
nes que regiran la relacion contractual, pues la oferta de arbitraje
de los centros estd detallada en su reglamento, tal como mencio-
namos anteriormente. Estos reglamentos recogen las mismas obli-
gaciones de la ley, pero adicionalmente poseen otras normas. Por
ejemplo, archivar laudos y para la consulta y la expedicién de co-
pias certificadas®, la forma de hacer notificaciones y citaciones®,
entre otras.

Por su parte, las obligaciones de las partes frente al centro
son las siguientes: adjuntar a los escritos cuantas copias sean ne-
cesarias para todos quienes intervienen en el proceso®, cumplir
todas las disposiciones del reglamento®, asumir los costos del
traslado y viaticos del tribunal arbitral cuando soliciten que se
constituya en otro sitio que no sea el centro®, cubrir los costos de
las traducciones que se hagan cuando las partes pacten otro
idioma para el arbitraje diferente del castellano®, pagar los costos
del servicio prestado por la institucién arbitral®, realizar el pago
de la totalidad del arbitraje por parte del actor al momento de
presentar la demanda®, entre otras.

El daltimo requisito de existencia es la causa. “La causa del
contrato es [...] el motivo que induce a él, esto es, la fuerza que
impulsa a la voluntad a contratar”?. “La causa de la obligacién
de una de las partes en el contrato bilateral es la obligacién corre-
lativa de la otra parte”?®.

La nota caracteristica del contrato bilateral es la reciprocidad
de las obligaciones que de él derivan. Asi pertenecen a esta
clase la compraventa y la sociedad, porque cada uno de los

29. Reglamento CCQ, N. 15, Art. 3(f).

30. Reglamento AMCHAM, N. 15, Art. 45; Reglamento CCQ, N. 15, Art. 51.

31. Reglamento AMCHAM, N. 15, Art. 47; Reglamento CCQ, N. 15, Art. 54.

32. Reglamento AMCHAM, N. 15, Art. 48; Reglamento CCQ, N. 15, Art. 55.

33. Reglamento AMCHAM, N. 15, Art. 49; Reglamento CCQ, N. 15, Art. 56.

34. Reglamento AMCHAM, N. 15, Art. 53; Reglamento CCQ, N. 15, Art. 60.

35. Reglamento AMCHAM, N. 15, Art. 67; Reglamento CCQ, N. 15, Art. 70.

36. Reglamento AMCHAM, N. 15, Art. 69. Reglamento CCQ, N. 15, Art. 71.

37. P.RopriGUEZ GREZ, N. 22, p. 101.

38. V. ViAL DEL Rio, Teoria general del acto juridico, Editoria Juridica de Chile, 2011, p. 192.
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agentes o partes que en ellas intervienen, desempefia, a la vez,
los papeles de deudora y de acreedora de la otra u otras. Es de
notar que en estos contratos las partes pueden ser mas de dos,
como sucede en la sociedad, que se puede formar entre muchos
socios, y que, por consiguiente, el calificativo bilateral, consa-
grado por el uso en vez de plurilateral, resulta impropio®.

Asi, aunque se trate de un contrato plurilateral, el CAA tiene
por causa la obligacién correlativa de cada parte.

3. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE LA INSTITUCION
ARBITRAL BAJO EL CAA

Como ya hemos explicado, la relacién entre las partes y el
centro cumple los requisitos necesarios para ser considerada con-
tractual. Esto sin duda trae aparejadas una serie de consecuencias,
como la aplicacién del principio pacta sunt servanda* o la buena
fe contractual* o como el hecho de que la institucién arbitral
puede ser encontrada responsable civilmente por algtn incum-
plimiento contractual y ser obligada a indemnizar. Asi también,
como todo acreedor*?, los suscriptores del convenio arbitral tienen
derecho a exigir la ejecucion forzosa de las obligaciones de la ins-
titucion y viceversa.

Es comun encontrar dentro de algunos de los reglamentos de
las instituciones arbitrales normas que establecen la no responsa-
bilidad de los centros en los arbitrajes. Por ejemplo, el Art. 14 del
Reglamento General del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Cémara de Comercio de Guayaquil establece:

La Camara de Comercio de Guayaquil y el Centro de Arbitraje
y Conciliacién no asumen ningtn tipo de responsabilidad por
los perjuicios que por accién y omision, en ejercicio de sus fun-

39. G. OsPINA FERNANDEZ, N. 3, p. 59.

40. Codigo Civil, Art. 1561, RO Sup. No. 46, 24/05/2005.

41. Caodigo Civil, N. 40, Art. 1562.

42. M. PLaNioL, y G. RiperT, Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo |V, Cardenas Editor y Distribui-
dor, 1991, pp. 123y 124.
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ciones, los conciliadores, arbitros y secretarios ocasionen a las
partes o a terceros®.

Lo mismo encontramos en el Art. 18 del Reglamento del Cen-
tro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecua-
toriano Americana.

La Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, el Centro de
Arbitraje y Mediacién y sus administradores, no asumen nin-
gun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accién
u omisién, en ejercicio de sus funciones, los arbitros, media-
dores, secretarios arbitrales, peritos o negociadores ocasiona-
ren a las partes o a terceros*.

Una disposicién similar se encuentra en el Art. 21 de la
Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Cen-
tro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de
Quito.

La Camara de Comercio de Quito y el Centro de Arbitraje y
Mediacién no asumen ningtin tipo de responsabilidad por los
perjuicios que por accién u omisién, en ejercicio de sus fun-
ciones los mediadores, arbitros, secretarios y peritos ocasio-
nen a las partes o a terceros.®

Estas cldusulas estdn solamente encaminadas a exonerar de
responsabilidad en las funciones ejercidas por arbitros, mediado-
res, secretarios arbitrales, peritos, entre otros, pero no eximen a
la institucién arbitral de la responsabilidad por el incumplimiento
de sus propias obligaciones.

Sobre las cldusulas de exoneracién de responsabilidad en los
reglamentos arbitrales, los profesores GAILLARD y SAVAGE han co-
mentado que su validez es discutible por encontrarnos en un con-
trato de adhesion.

43. Reglamento CCG, N. 15, Art. 14.
44. Reglamento AMCHAM, N. 15, Art. 18.
45. Reglamento CCQ, N. 15, Art. 21.
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Some institutions protect themselves further by including in their
rules a clause excluding their liability. This is the case of the ICC,
which introduced the following provision at Article 34 of its 1988
Rules:

“Neither the arbitrators, nor the Court and its members, nor the
ICC and its employees, nor the ICC National Comitees, shall be lia-
ble to any person for any act or omission in connection with the ar-
bitration”.

It is not certain that these provisions enhance the institution’s appeal
to its users. Further, it may well be that the courts hold that such
clauses to be ineffective in the case of gross fault by the institution
or, in certain cases, abusive or unconscionable conduct, given, in
particular, that such clauses are contained in a contract of adhe-
sion*.

La cldusula de exoneracién de responsabilidad debe ser ana-
lizada caso por caso, para determinar si exime de responsabilidad
a la institucién o no. Para casos de incumplimientos exclusivos
de la institucién arbitral, esta cldusula no tiene aplicacién alguna
pues solamente estd redactada para eximir al centro de respon-
sabilidad por los dafios ocasionados por arbitros, peritos, secre-
tarios y mediadores.

Finalmente, “la clausula de no responsabilidad no llega jamés
a suprimir la responsabilidad de su beneficiario culpable de
dolo”#. Asi, aunque la cldusula no es eficiente para lograr una
exencion de responsabilidad para el centro por sus incumplimien-
tos, no se puede pactar una cldusula que si lo haga en todos los
casos, porque el dolo no puede ser condonado, solo la culpa.
Tampoco se admite la culpa lata porque ésta es equiparable al
dolo™®.

46. “Algunas instituciones se protegen alin més al incluir en sus reglas una clausula que excluye su res-
ponsabilidad. Este es el caso dela CCl, que introdujo lasiguiente disposicion en el Articulo 34 de sus
Reglas de 1988: ‘Ni los arbitros, ni € Tribunal y sus miembros, ni laCCl, sus empleados, ni los Comités
Nacionales de CCl, seran responsables ante ninguna persona por ningdn acto u omision en relacion
con €l arbitragje’. Esincierto que estas disposiciones aumenten el atractivo de la institucion para sus
usuarios. Ademas, es posible que los tribunales sostengan que tales clausulas son ineficaces en caso
de negligenciagrave por parte delainstitucion o, en ciertos casos, conductas abusivas 0 desmesuradas,
dado, en particular, que tales clausulas estén contenidas en un contrato de adhesion”. Traduccion libre.
E. GAILLARD y J. SAVAGE, N. 20, p. 603.

47. L.CLARO SOLAR, N. 4, p. 548.

48. idem, p. 551.
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4. LAS FUNCIONES JURISDICCIONALES DE LOS DIRECTORES
DE LOS CENTROS DE ARBITRAJE

En nuestro ordenamiento juridico se ha declarado que el ar-
bitraje es un servicio publico. De acuerdo con la teoria jurisdic-
cional del arbitraje, el Estado autoriza la existencia de arbitrajes
y otros métodos alternativos de resolucién de disputas. “Esta au-
torizacion (via el concepto de arbitrabilidad) es un acto de justicia
delegada, o paralela, que encuentra su sancién en la ejecutabili-
dad del laudo en forma similar a una sentencia proveniente de
un juez estatal”*’. Asi, en el arbitraje existe una delegacién de ju-
risdiccién por parte del Estado a los arbitros, y, eventualmente, a
los directores de los centros.

Asimismo, nuestro Cédigo Organico de la Funcién Judicial
en su art. 17 prescribe:

La administracién de justicia por la Funcién Judicial es un ser-
vicio publico, bésico y fundamental del Estado, por el cual
coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y hacer respe-
tar los derechos garantizados por la Constitucion, los instru-
mentos internacionales de derechos humanos vigentes y las
leyes.

El arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de solu-
ciéon de conflictos establecidos por la ley, constituyen una
forma de este servicio publico, al igual que las funciones de
justicia que en los pueblos indigenas ejercen sus autoridades™.

A través de este articulo, el arbitraje estéd siendo asimilado a
la administracion de justicia que realiza la Funcién Judicial.

En los Estados Unidos, se ha asemejado las funciones de las
instituciones arbitrales a las de los jueces, y por ello se les ha apli-
cado la inmunidad absoluta a los centros, junto con todo su per-
sonal®'.

49. F. GonzALEz DE Cossio, Sobre la Naturaleza Juridica del Arbitraje: Homenaje a Don Radl Medina
Mora, p. 14, <goo.gl/rgxhA5>.

50. Cadigo Orgénico de laFuncién Judicial, Art. 17, RO Sup. No. 544 de 09/03/2009.

51. M. RasmussEN, “Overextending Immunity: Arbitral Institutional Liability in the United States, En-
gland, and France”, Fordham International Law Journal, No. 26 (6), 2002, p. 1840.
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In Ruberstein v. Otterbourg, the Civil Court of the City of New York
granted immunity to the AAA, holding that the same immunity that
protects arbitrators should be extended to arbitral institutions be-
cause they are quasijudicial organizations and immunity is increa-
singly being extended to them.

Adicionalmente, en el caso Corey c. New York Stock Exchange,
Corey demandé a la NYSE, institucién que administré su contro-
versia, por ocasionarle dafios y perjuicios al haber actuado su-
puestamente en conspiraciéon con el demandado en el arbitraje
para vulnerar sus derechos. La Corte de Apelaciones de los Esta-
dos Unidos rechazé su pretension porque consideré que, dada la
naturaleza de las funciones de la institucion arbitral, similares a
las de un juez, gozaba de inmunidad.

Sin embargo, este no es el caso de nuestro ordenamiento ju-
ridico, pues no todas las actuaciones de la institucién arbitral son
jurisdiccionales. En Ecuador, solamente ciertas actuaciones de los
directores de los centros de arbitraje pueden considerarse juris-
diccionales.

Por jurisdiccién se entiende la facultad de administrar justi-
cia, funcién publica encomendada a un 6rgano del Estado, que
tiene por fin la realizacién o declaracién del derecho mediante la
actuacion de la ley a casos concretos”>*. De acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico este poder de administrar justicia sola-
mente se ejerce por las personas designadas por la ley.

Para ejercer las funciones de calificaciéon de la demanda, or-
denar la citacion® y resolver sobre la recusacion de la demanda”,
la Ley de Arbitraje y Mediacion sefiala especificamente a los di-
rectores de la institucion arbitral.

52. idem, p. 1845.

53. Corte deApelaciones delos Estados Unidos parael Sexto Circuito, Corey c. New York Sock Exchange,
02/11/1982.

54. H. Devis EcHANDIA, Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Temis, 2009, p. 77.

55. Cadigo Organico Genera de Procesos (COGEP), Art. 121, RO Sup. No. 506, 22/05/2015.

56. COGEPR N. 55, Art. 53.

57. COGERP, N. 55, Art. 23.
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En particular, la etapa pre-arbitral aunque sea conducida por
los directores de los centros de arbitraje, es objeto de estricta
regulacién por parte de la ley, que como se ha visto proyecta
en ella un conjunto de normas imperativas que no pueden
dejar de ser aplicadas por aquéllos. Esta fase inicial estd com-
puesta por una serie de actos de cardcter procesal, a los que
se adicionan otros de naturaleza puramente material u ope-
rativa, necesarios unos y otros para la conformacién ulterior
del Tribunal. En este tramo preliminar tienen lugar actos tan
significativos como el de la admisién o rechazo de la solicitud
de convocatoria al Tribunal de Arbitramento, el traslado y la
contestacién de la demanda arbitral®.

Entonces, como el Estado es quien permite la existencia del
arbitraje y delega a los arbitros la jurisdiccién®, lo mismo sucede
con los directores del centro, a quienes les ha delegado ciertas fa-
cultades jurisdiccionales.

[E]n este estadio al director del Centro de Arbitraje incumbe
ejercer poderes procesales que traslucen una clara e indubita-
ble funcién ptblica como son los relacionados con las diligen-
cias de notificaciéon, admisién y rechazo de la solicitud de
convocatoria, decisién de los recursos de reposicién, conduc-
cién de la audiencia de conciliacién etc. (...). 7. No es posible
negar la importancia juridica y procesal de la etapa pre-arbi-
tral, dado que si bien en ella no se decide la controversia, si se
hace patente el ejercicio de una funcién ptblica que debe cum-
plirse conforme a un procedimiento legal vinculante tanto
para el Centro como para las personas convocadas. Pese a que
en esta etapa no se decide la controversia, la garantia del de-
bido proceso y el derecho de defensa pueden resultar com-
prometidos cuando se violan los preceptos legales que la
gobiernan®.

Asimismo, la Corte Constitucional de Colombia ha fallado:

58. Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sentencia SU-600, 18/08/1999, fundamento 6,
<http://www.corteconstitucional .gov.co/rel atoria/1999/SU600-99.htm>.

59. F. GonzALEz DE Cossio, El Arbitrajey la Judicatura, Editorial Porrda, 2007, p. 150.

60. Corte Constitucional de la Republicade Colombia, N. 58, fundamentos6y 7.
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[L]allamada etapa prearbitral, a cargo del director del Centro
de Arbitraje, tiene no sélo gran importancia sino que ademds
las funciones del director y del centro son de gran trascenden-
cia. Asi, le corresponde entre otras cosas, recibir la solicitud
de convocatoria del tribunal de arbitramento, aceptar o recha-
zarla, y si es el caso, correr traslado de ella, y recepcionar su
contestacion, las excepciones previas o de mérito y la contra-
demanda, si la hubiere. Igualmente deberé llevar a cabo una
audiencia de conciliacién y conformar el tribunal®.

Existen varios argumentos para sustentar esta potestad juris-
diccional. En primer lugar, en los arbitrajes ad hoc todas estas fun-
ciones son responsabilidad del tribunal arbitral.

Un primer argumento a favor de que los actos del director del
Centro de Arbitraje son de indole jurisdiccional, radica en que
los arbitrajes independientes esas mismas atribuciones son
ejercidas por él o los arbitros, sin que exista discusién alguna
en cuanto a que dichas actuaciones se las realiza en ejercicio
de facultades de indole jurisdiccional, razén por la cual no se
comprenderia el porqué de la naturaleza de esos mismos actos
mutaria cuando se trate de un arbitraje administrado®.

El segundo argumento es que estas potestades son ejercidas
normalmente por jueces en la justicia ordinaria.

Un segundo argumento que debe considerarse a favor de la
tesis de que los actos del Director del Centro de Arbitraje son
jurisdiccionales, es que al tratarse de procesos ordinarios, son
actuaciones que le corresponden al juez y que inclusive se en-
cuentran expresamente reguladas en nuestro Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, como por ejemplo, la calificacién de la
demanda, la convocatoria a una diligencia conciliatoria, la ci-
tacion con la demanda, y ni qué decir del pronunciamiento
respecto a una recusacion®.

61. Corte Constituciona delaRepublicade Colombia, Sentencia C-1038/02, 28/11/2002, fundamento 12,
<http://corteconstitucional .gov.co/rel atoria/2002/C-1038-02.htm>.

62. J. F. GUERRERO DEL Pozo, “¢Caben las medidas cautelares constitucionales en contra de un proceso
arbitral?’, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 3, 2011, p. 121.

63. Ibidem.
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En este mismo sentido, las funciones de notificar en un arbi-
traje ya han sido consideradas jurisdiccionales en cortes de otros
paises. Por ejemplo, en el caso Ezra Austern c. The Chicago Board
Options Exchange, Inc. 1a Corte de Apelaciones de los Estados Uni-
dos para el Segundo Circuito sostuvo que la notificacién a las par-
tes sobre las audiencias del arbitraje es de naturaleza judicial®.

Lo mismo sucede con la citacién. “Siguese por tanto, que eti-
moldgicamente, la notificacién es género y la citacion y el empla-
zamiento, especies; la primera significa hacer saber judicialmente,
la segunda, hacer saber, con llamamiento para realizar un acto”®.
Asi, al ser una especie de notificacidn, la citaciéon también tendria
naturaleza jurisdiccional. Mdas atn, si con la citacién se da inicio
a la relacién procesal® y se da a conocer al demandado el conte-
nido de la demanda.

Finalmente, lo propio ha sido concluido para la recusacion.
En el caso Jason et Al c. American Arbitration Association la Corte
Distrital de los Estados Unidos para Luisiana resolvié que la re-
solucion sobre la descalificacién de un arbitro luego de un pro-
ceso de recusacion implicaba el ejercicio de una funcién similar a
la de los jueces®”.

El tercer argumento a favor de la naturaleza jurisdiccional de
las funciones del director tiene que ver con que las decisiones que
se toman en la fase prearbitral tienen una vinculacién directa con
el arbitraje, por lo que también deben ser jurisdiccionales. Solo
por ello se explica que se encuentren desarrolladas en el Cédigo
Orgénico General de Procesos.

La Corte considera que en el presente caso, [se puede] con-
cluir que gran parte de las funciones desarrolladas por los
centros de arbitramento en la fase prearbitral son de natura-
leza judicial. De un lado, desde el punto de vista formal, en

64. Corte de Apelaciones de los Estados Unidos para el Segundo Circuito, Ezra Austern c¢. The Chicago
Board Options Exchange, 15/03/1990.

65. Corte Suprema de Justicia de Ecuador, Segunda Saladelo Civil y Mercantil, 26/04/2000.

66. Ibidem.

67. CorteDistrital de los Estados Unidos para L uisiana, Jason et al. v. American Arbitration Association,
23/05/2002.
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esa fase, si bien no se decide directamente el fondo de la con-
troversia, si se toman decisiones y se llevan a cabo tramites
que tienen una vinculacién directa con el proceso arbitral,
que es de naturaleza judicial. Por ende, y como bien lo des-
taca la jurisprudencia del Consejo de Estado, esa etapa se en-
cuentra indisolublemente ligada con un proceso judicial, y
por ello se entiende que su naturaleza es también judicial. Por
ello, se encuentra regulada por el estatuto procesal civil®.

Adicionalmente,

[D]esde el punto de vista material, las decisiones tomadas en
esa fase prearbitral tienen consecuencias importantes en el ac-
ceso a la justicia arbitral, pues corresponde al director del cen-
tro de arbitramento, entre otras cosas, decidir sobre la
admisibilidad de la solicitud de convocatoria del tribunal de
arbitramento.

Conforme a lo anterior, la Corte concluye que la fase prearbi-
tral tiene una naturaleza jurisdiccional, por las siguientes ra-
zones: (i) puede implicar limitaciones al acceso a la
administracién de justicia; (ii) estd destinada a impulsar el
proceso arbitral, que es de naturaleza jurisdiccional, y (iii) en
su fondo y forma estd sometida a lo previsto en el estatuto
procesal civil para los procesos judiciales®.

Finalmente, el dltimo argumento versa sobre que la ausencia
o nulidad de estas actuaciones puede acarrear la nulidad de todo

el proceso, como es el caso de la citacion de la demanda™.

Asi, concluimos que el director del centro de arbitraje ejerce
ciertas funciones jurisdiccionales, establecidas en la ley. Estas se-
rian la calificacion de la demanda, la citacion, la resoluciéon de la
recusacion y las notificaciones de actuaciones procesales durante

la etapa pre arbitral.

68. Corte Constitucional de la Republica de Colombia, N. 61, fundamento 18.

69.

Ibidem.

70. LAM, N. 23, Art. 31.
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5. LA RESPONSABILIDAD DEL DIRECTOR DEL CENTRO EN
EJERCICIO DE SUS FUNCIONES JURISDICCIONALES

En el civil law esta reconocida la responsabilidad de los jueces
y su antecedente data desde la época del Imperio Romano. En el
Digesto se estableci6 que “el juez hace suyo el pleito cuando, con
dolo malo sentencia en fraude de la ley pues el juez debe tener la
equidad ante sus ojos (aequitatem ante oculos habere debet judex)””".
Este principio fue luego recogido en Espafia en el Fuero Juzgo, el
Fuero Real y las Siete Partidas™. Asimismo, fue recogido por el
Coédigo de Napoleon™.

Por el contrario, en el common law se ha reconocido la inmu-
nidad de los jueces en el ejercicio de sus funciones.

En efecto, ya en Yates v. Lansing el juez Kent declaré que: “en
toda ocasién que sometemos a los tribunales de la tierra a la
degradacion de la prosecucion privada, limitamos su indepen-
dencia y destruimos su autoridad”. En la misma direccién
poco después se sefialaria que de no existir esta inmunidad tu-
teladora de la autoridad judicial “ningtn ser humano, més que
un mendigo o tonto seria juez” (Miller v. Hope) y mas tarde el
juez Field declararia que “resulta un principio general de su-
prema importancia para la apropiada administracién de justi-
cia que un funcionario judicial resulte, en ejercicio de la
autoridad que le ha sido conferida, libre para actuar conforme
a sus propias convicciones, sin aprension por las consecuencias
personales que pudieran derivar para él. La responsabilidad a
efectos de responder frente a cada uno que se pudiera sentir
agraviado por la accién del juez, resultaria inconsistente con
tal libertad, y destruiria la independencia sin la cual ninguna
judicatura puede ser ni ttil ni respetable” (Bradley v. Fisher)™.

Pero ni siquiera en los Estados Unidos esta inmunidad es cien
por ciento garantizada.

71. ULpPaNo, Digesto, LibroV, Titulo I, Ley 15, péarr. 1.

72. A.H.Rizzo RomaNo, “Responsabilidad Civil delosjuecesy funcionariosjudiciales. El punto devista
de un juez”, Responsabilidad Civil. Doctrinas Esenciales. 1936-2007, La Ley, 2007, p. 1540.

73. idem, p. 1541.

74. A. DAaLMAcCIO ANDRADA, “Responsabilidad de los magistrados judiciales. Derecho Argentino”. Res-
ponsabilidad Civil. Doctrinas Esenciales. 1936-2007, La L ey, 2007, p. 1554.
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Even though judicial immunity is considered absolute in the United
States, courts have allowed parties to sue judges in certain narrow
circumstances. Where judges have acted with a complete lack of ju-
risdiction, parties have been able to sue for malicious prosecution
and abuse of process. Also, judges are not immune for non-judicial
acts that are administrative or ministerial in nature”.

Nuestro ordenamiento juridico se aparta de la inmunidad y
del sistema del common law y reconoce expresamente la posibili-
dad de que los jueces sean responsables por sus actuaciones. Esto
se evidencia en la siguiente norma constitucional.

Art. 172.- Las juezas y jueces administrardn justicia con suje-
cién a la Constitucidén, a los instrumentos internacionales de
derechos humanos y a la ley.

Las servidoras y servidores judiciales, que incluyen a juezas
y jueces, y los otros operadores de justicia, aplicaran el prin-
cipio de la debida diligencia en los procesos de administracién
de justicia.

Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se
cause a las partes por retardo, negligencia, denegacién de jus-
ticia o quebrantamiento de la ley”.

Asimismo, de acuerdo con la parte final del Art. 15 del Cé-
digo Orgénico de la Funcién Judicial “[1]as juezas y jueces seran
responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo
injustificado, negligencia, denegacién de justicia o quebranta-
miento de la ley, de conformidad con las previsiones de la Cons-
titucién y la ley””. Dado que mediante la ley se establecen
potestades jurisdiccionales para los directores, ellos también se-
rian responsables por el retardo injustificado, la negligencia, la
denegacion de justicia o el quebrantamiento de ley.

75. “Aunquelainmunidad judicial se consideraabsolutaen los Estados Unidos, |os tribunales han permi-
tido alas partes demandar alos jueces en ciertas circunstancias limitadas. Cuando |os jueces han ac-
tuado con total incompetencia, las partes han podido demandar por mala fe y abuso de proceso.
Ademas, losjueces no son inmunes alos actos no judiciales de natural eza administrativa o ministeria”.
Traduccion libre. M. Rasmussen, N. 51, p. 1842.

76. Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 172, RO No. 449, 20/10/2008.

77. Caodigo Organico de laFuncion Judicial, N. 50, Art. 15.
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Debemos tener en cuenta que ademas de que el director del
centro cometa una de las conductas anteriores, deben necesaria-
mente cumplirse los demds requisitos de la responsabilidad civil,
que son el dafio, la culpa o dolo, y el nexo causal, y no debe existir
ningtin eximente de responsabilidad.

[Los] supuestos de la legislacion son casos de obligaciones le-
gales, que generan responsabilidad extracontractual. Al no
existir, como se vera, vinculo contractual alguno entre el ma-
gistrado o funcionario judicial presuntamente responsable del
perjuicio causado y el damnificado, sera en este tiltimo espec-
tro, es decir, el de la responsabilidad extracontractual, en que
se regird la responsabilidad civil de los magistrados y funcio-
narios judiciales”™.

Pasaremos a analizar los casos en los que responderia el di-
rector de la institucién arbitral.

5.1 Retardo injustificado

El deber de no retardar injustificadamente la resolucién de
una controversia se encuentra en el articulo 128 numeral 5 del C6-
digo Organico de la Funcién Judicial”. Asimismo, el principio de
celeridad se encuentra consagrado en dicho cuerpo normativo.

Art. 20.- Principio de celeridad.- La administracion de justicia
sera rapida y oportuna, tanto en la tramitacién y resolucién
de la causa, como en la ejecucion de lo decidido. Por lo tanto,
en todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas
y jueces estdn obligados a proseguir el trdmite dentro de los
términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos
en que la ley disponga lo contrario.

El retardo injustificado en la administracién de justicia, im-
putable a las juezas, jueces y demds servidoras y servidores
de la Funcién Judicial y auxiliares de la justicia, sera sancio-
nado de conformidad con la ley®.

78. G. S. TAwiL, Laresponsabilidad del Estado y de los magistradosy funcionarios judiciales por el mal
funcionamiento de la administracion de justicia. Depalma, 1993, pp. 166 y 167.

79. Codigo Orgénico de laFuncién Judicial, N. 50, Art. 128(5).

80. Cdadigo Orgéanico delaFuncion Judicial. N. 50, Art. 20.
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De este supuesto se desprende que el retardo debe ser injus-
tificado para demostrar responsabilidad. Asi, en casos en los que
han existido eximentes de responsabilidad, como lo son el caso
fortuito o la fuerza mayor, no generan el deber de indemnizar a
los jueces, y en nuestro caso, al director del centro.

Las obligaciones que mencionamos como jurisdiccionales
que son la citacién y la notificacién de las actuaciones procesales
del tribunal arbitral, la calificacion de la demanda, la resolucion
de una recusacién, todas pueden ser retardadas injustificada-
mente por el director. Este serfa uno de los supuestos en los que
podria demandarse al director del centro, siempre que se cum-
plan con los demds requisitos para que proceda la responsabili-
dad extracontractual.

5.2 Negligencia

“La negligencia es el descuido con que el agente realiza sus
actividades”®. La negligencia es una especie de culpa® e implica
“no tomar las debidas precauciones sea en actos excepcionales,
ora en los de la vida ordinaria”®.

La negligencia aparece cuando el sujeto omite la realizacién
de un acto que habria evitado el resultado dafioso. Es aquella
omisiéon mas o menos voluntaria pero consciente de la dili-
gencia que hubiere correspondido hacer de modo tal que no
llegara a producir el efecto perjudicial. En suma, la negligen-
cia manifestada del autor del hecho lesivo se produce cuando
habiendo motivos para prever el perjuicio que aconteceria, no
actta con suficiente diligencia para evitarlo®.

En nuestro caso, un actuar negligente por parte de los direc-
tores del centro podria darse, por ejemplo, en no realizar un ana-

81. J. Tamavo JaramiLLO, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo |, Legis, 2008, p. 227.

82. |bidem.

83. L.JmMeENEz AsUA. Citado por J. TAMAYO JARAMILLO, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo |, Legis,
2008, p. 228.

84. Corte Suprema de Justicia de Ecuador, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Comité "Delfina Torres
Vda. de Concha" c. PetroEcuador y otros, 29/10/2002.
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lisis cuidadoso de la informacién que las partes y el arbitro en-
tregan para el caso en que deba resolverse una recusacién. Tam-
bién podria darse el caso de que no hubo un seguimiento al hecho
de que en efecto se haya dado una citacién o notificacién; o revi-
sar los requisitos de admisibilidad de la ley de una forma descui-
dada que impliquen un perjuicio para el actor porque se le
deniegue trdmite a una demanda que si cumple los requisitos; o
para el demandado si no se le cité con la demanda.

Como mencionamos anteriormente, es necesario que se cum-
plan todos los requisitos de la responsabilidad civil extracontrac-
tual para que se genere el deber de indemnizar por un descuido
en el ejercicio de las funciones del director de la institucién arbi-
tral.

5.3 Denegacion de justicia

Respecto de [la] denegacién de justicia, este tipo de infraccion
se produce cuando (sic) él (sic) juzgador no cumple con su
obligacion jurisdiccional, negdndose a administrar justicia,
pues tanto la Constitucion y la ley, establecen que las juezas
y jueces fallardn en las causas que sean puestas en su conoci-
miento y no se abstendran de administrar justicia, ni atin bajo
el pretexto de falta de ley®.

En conjunto con esta definicién, debe tenerse en cuenta que
un principio de nuestra Constitucién es el no sacrificar la justicia
por formalidades®. Ademas, el deber de administrar justicia se
encuentra consagrado en el Art. 28 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, que les prohibe excusarse de resolver por au-
sencia de norma y oscuridad de la ley".

Asimismo, debe tomarse en cuenta que la denegacion de jus-
ticia es un concepto amplio y vago, que en principio abarca mu-

85. Corte Nacional de Justicia, Salade lo Civil, Mercantil y Familia, Caso Geovanny Petrilli D’ Agostini
¢. Alfredo Oramas Gonzalez y otros, 01/06/2010.

86. Constitucion de la Republica del Ecuador, N. 76, Art. 169.

87. Cadigo Organico de laFuncion Judicial, N. 50, Art. 28.
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chos supuestos, por lo que debe interpretarse y estudiarse caso
por caso®. Un caso de denegacién de justicia claro es la falta de
un fallo definitivo sobre la materia puesta a conocimiento de una
autoridad, que resuelve ciertos puntos pero que no se pronuncia
sobre lo principal de la controversia y ello debe afectar severa-
mente el derecho de alguna de las partes®. Esto se daria por ejem-
plo, si el director del centro se niega a dar trdmite a la demanda
por algtn requisito que no se encuentre en la legislacion.

5.4 Quebrantamiento de ley

Finalmente, tenemos el caso de quebrantamiento de ley, que
se explica por si sola. El deber de fallar conforme al ordenamiento
juridico se encuentra prescrito por el articulo 28 del Cédigo Or-
ganico de la Funcién Judicial®. Lo tnico que debe agregarse es
que no cualquier quebrantamiento a la ley es suficiente, debe exis-
tir un perjuicio real, de conformidad con las normas generales de
la responsabilidad civil. Un ejemplo de ello podria ser resolver la
recusacion en transgresion al principio de contradiccion o al de-
bido proceso.

6. CONCLUSIONES

El arbitraje institucional fue creado para que los arbitros pue-
dan resolver los temas jurisdiccionales y las partes no se vean
obligadas a colaborar entre si cuando justamente se encuentran
en disputa. Por ello, la labor del centro es esencialmente adminis-
trativa.

La responsabilidad de las instituciones arbitrales es contrac-
tual, tal como hemos explicado anteriormente. Asi, en caso de
incumplimiento de las obligaciones del centro, es posible recla-
mar una indemnizacién por dafios y perjuicios por el incumpli-
88. J. PauLsson, Denial of Justicein International Law, Cambridge University Press, 2005, p. 68.

89. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Salvador Chiriboga c. Ecuador, 03/03/2011.
90. Cadigo Organico de laFuncion Judicial, N. 50, Art. 28.
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miento del CAA, junto con el cumplimiento o la resolucién del
contrato.

Sin embargo, la responsabilidad de los directores del centro
en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales es extracontrac-
tual. Dichas funciones son la calificacion, citacion de la demanda
y la reconvencidn, la resolucién de las recusaciones, la convoca-
toria a la audiencia de mediacién, y la notificacién de diligencias
procesales antes de que se posesione el tribunal arbitral. Como se
trata del ejercicio de jurisdiccién, los directores responden de la
misma forma que los jueces y se limita al retardo injustificado,
negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de ley.
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SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Ejecucién de laudos extranjeros antes
de la vigencia del Cédigo Orgénico General de Procesos. 3. La ho-
mologacion de laudos extranjeros: verificacion de requisitos y pro-
cedimiento. 3.1 Cumplimiento de requisitos. 3.2 Procedimiento. 4.
Actitud de los jueces frente a la alegaciéon de violacién del orden
publico ecuatoriano. 5. Homologacién de laudos dictados en con-
tra del Estado. 6. Procedimiento de ejecucién de laudos de confor-
midad con el Cédigo Orgéanico General de Procesos. 7. Derogatoria
de la homologacién de laudos internacionales contenida en la Ley
Organica para el Fomento Productivo y Atraccion de Inversiones.

PALABRAS CLAVE: laudo extranjero, homologacioén, ejecucion,
orden publico, laudos dictados en contra del Estado.

KEYWORDS: foreign award, homologation, execution, public
order, awards issued against the State.

RESUMEN: Mientras estuvieron vigentes las disposiciones es-
tablecidas en los articulos 102 a 106 del Cédigo Organico Ge-
neral de Procesos respecto de los laudos arbitrales, se debia
someter al laudo extranjero a un tramite de homologacion
para posteriormente, solicitar su ejecucion. Las causales bajo
las cuales el requerido podia oponerse a la solicitud de ho-
mologacién del laudo extranjero, se encontraban expresa-
mente previstas en el articulo 104 del mencionado cédigo
procesal, que en su gran mayoria eran abiertamente contra-
rias a la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras. Lamentablemente,
los jueces poco han entendido sobre el procedimiento que
debe aplicarse para el reconocimiento y la ejecucion de los
laudos extranjeros ni antes ni después de la vigencia de las
disposiciones establecidas en el Cédigo Organico General de
Procesos respecto de la homologacién de los laudos arbitra-
les, que fueron recientemente eliminadas.

ABSTRACT: During the time the provisions contained in arti-

cles 102 to 106 of the Organic General Procedural Code were
applicable to arbitral awards, foreign awards had to be sub-
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mitted to a homologation procedure in order to request later
their enforcement. The reasons or causes under which the re-
spondent could oppose to the request of homologation of a
foreign award were expressly provided in article 104 of such
procedural code, which in general were openly contrary to
the Convention on the Recognition and Enforcement of For-
eign Arbitral Awards. Unfortunately, the judged have not
had enough understanding in the applicable steps for the
recognition and enforcement in the Organic General Proce-
dure Code in connection with the homologation of arbitral
awards, which were recently removed.

1. INTRODUCCION

Con anterioridad a la entrada en vigencia del Cédigo Orga-
nico General de Procesos (en adelante, COGEP), la ejecucién de
los laudos extranjeros no requeria de un proceso de homologa-
cién previo. Cuando se encontraban vigentes las disposiciones re-
ferentes a los laudos extranjeros previstas en los articulos 102 a
106 del indicado cédigo procesal, se debia someter al laudo ex-
tranjero a dos etapas. La primera, el trdmite de homologacién
ante una sala especializada de la Corte Provincial del domicilio
del requerido; y, la segunda fase de ejecucion, ante el juez de pri-
mera instancia del domicilio del demandado competente en
razén de la materia.

2. EJECUCION DE LAUDOS EXTRANJEROS ANTES DE LA
VIGENCIA DEL CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS

Antes de la vigencia del COGEP, el dltimo inciso del articulo
42 de la Ley de Arbitraje y Mediacién (en adelante, LAM) dispo-
nia que los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbi-
traje internacional debian ser ejecutados de la misma forma que
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los laudos dictados en un procedimiento de arbitraje nacional'.
Respecto del procedimiento para ejecutar laudos domésticos, el
articulo 32 de la misma ley ordena en sus incisos segundo y tercero
que deben ser ejecutados del mismo modo que las sentencias?, si-
guiendo, para el efecto, la via de apremio, que se encontraba esta-
blecida en el articulo 438 del Cédigo de Procedimiento Civil® (en
adelante, CPC) vigente hasta el 22 de mayo de 2016.

Por consiguiente, antes de la vigencia del COGEDP, el proce-
dimiento para ejecutar tanto los laudos nacionales como los lau-
dos extranjeros, comenzaba con el denominado mandamiento de
ejecucion, para lo cual bastaba que se presentara ante el juez de
primera instancia, una copia del laudo certificada por el secretario
del tribunal, o por el o los arbitros, o por el director del centro de
arbitraje.

En tal procedimiento de ejecucién podian proponerse exclu-
sivamente las excepciones originadas después de dictado el laudo
conforme al articulo 32 de la LAM. En el caso de laudos extranje-
ros cabia, consecuentemente, proponer las excepciones conteni-
das en el articulo V de la Convencién sobre el Reconocimiento y
la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras?, como por
ejemplo la de que el laudo contravenga el orden publico del Ecua-
dor, de acuerdo con el numeral 2, inciso segundo del articulo V
de dicha Convencién; o lo previsto en la reserva del Ecuador al
haber suscrito y al haber ratificado la Convencién, esto es que el
laudo debia referirse a asuntos de comercio de conformidad con
las leyes ecuatorianas. Ello porque esa objecién sélo surge con la
emision del laudo extranjero, de acuerdo con su contenido.

Ley de Arbitrajey Mediacion (LAM), Art. 42, RO No. 417, 14/12/2006.

LAM, N. 1, Art. 32.

Caodigo de Procedimiento Civil, Art. 438, RO Sup. No. 687, 18/07/1987.

Tal Convencion se firmé en la sede la Organizacion de las Naciones Unidas, por €l Ministro de Rela-
ciones Exteriores, durante la presidencia de Camilo Ponce Enriquez, 17/12/1958. Fue aprobada por
el Senado el 15/08/1961, ratificada por el Presidente de la Republica, José Maria Velasco Ibarra, me-
diante Decreto Ejecutivo No. 1842, 23/10/1961. El Presidente Carlos Julio Arosemena Monroy firmé
el instrumento de ratificacion el 30/11/1961. Fue promulgada en el RO No. 43, 29/12/1961. Tanto al
suscribir la Convencion como el instrumento de ratificacion, el Ecuador inserté lareserva, permitida
en la Convencién, de que la aplicara tnicamente y solo cuando las sentencias arbitrales extranjeras se
hayan pronunciado sobre litigios surgidos de relaciones juridicas consideradas comerciales por €l De-
recho ecuatoriano.

B
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En cambio, los articulos 143 y 208 numeral 6 del Cédigo Or-
génico de la Funcién Judicial® (en adelante, COFJ), en vigencia
desde el 9 de marzo de 2009, dispusieron que las salas especiali-
zadas de las Cortes Provinciales, entre sus atribuciones tendrian
la de reconocer y homologar las sentencias extranjeras, y que su
ejecucion corresponderia a los jueces de primer nivel. El citado
cédigo de organizacion judicial rompid, pues, la unidad que hasta
entonces existia en cuanto a la ejecucion de sentencias extranjeras
porque, antes, tal ejecucion se cefifa a lo previsto en el articulo 414
del Cédigo de Procedimiento Civil, inserto en la seccién que re-
gulaba el juicio ejecutivo, que disponia que las sentencias extran-
jeras se debian ejecutar siempre que no contravinieren el Derecho
Publico Ecuatoriano o a cualquier ley nacional y si estuvieran
arregladas a los tratados y convenciones internacionales vigen-
tes®. Naturalmente la sentencia debia contener, de acuerdo con el
articulo 415, obligaciones claras, determinadas, liquidas y de
plazo vencidos para que fueran ser exigibles en juicio ejecutivo.

Las disposiciones, en tal sentido, del COFJ] comprendian tni-
camente a las sentencias judiciales dictadas en el extranjero y no
a los laudos extranjeros. Sin embargo, hubo jueces de primera ins-
tancia que pretendieron aplicar tal norma a la ejecucién de laudos
extranjeros y se negaron a ejecutar esos laudos sin que existiera,
previamente, la sentencia de una sala de la corte provincial del
domicilio del ejecutado que los homologara o los reconociera.

En efecto, en la demanda de ejecucién de un laudo dictado
por los arbitros del Instituto de Arbitraje de Ohio Seeds and Fats
Association, en un arbitraje seguido en Londres por Acepalma S.A.
c. Asociacion Ecuatoriana de Extractores de Aceite de Palma y sus De-
rivados, una jueza civil de Quito se abstuvo de tramitarla porque
la actora no present6 la “homologacién de documentos” exigida
por la juez, ante lo cual interpuso recurso de apelaciéon. La Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pi-
chincha, sin mayor motivacién, acept6 el recurso de apelacién y
reconocié que el COF] no se refiere a la homologacion de laudos arbi-

5. Cadigo Orgénico de laFuncién Judicial, Arts. 143y 208, RO Sup. 544, 09/03/2009.
6. CPC, N. 3,Art. 414.
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trales extranjeros, revoco el auto de abstencién y dispuso que el
juez inferior continuara “el trdmite de ejecucion del laudo arbitral,
conforme lo disponen los Arts. 32 y 42 de la Ley de Arbitraje y
Mediacidn, sin perjuicio de que la jueza a quo realice el control de
la legalidad y autenticidad del titulo de ejecucién extranjero™”.

De manera similar, un juez de lo civil de Quito se inhibi6 del
conocimiento de la ejecucién de un laudo dictado el 30 de julio
de 2007, por un tribunal de arbitramento de la Cdmara de Comer-
cio de Bogota. Antes de emitir el auto inhibitorio, el referido juez
el 23 de noviembre de 2012 habia admitido a tramite la ejecucion
dellaudo y habia dispuesto que el ejecutado pagara en veinticua-
tro horas el monto exigido en la demanda de ejecucién. Sin em-
bargo, al comparecer el demandado a contestar la ejecucion y
darse por citado, aleg6 la nulidad del proceso por cuanto no se
habia obtenido la homologacién del laudo. Ante tal peticion el
juez se inhibi6 de conocer la causa y la compafifa actora interpuso
recurso de apelacién bajo el argumento de que la homologacién
prevista en el COFJ no se aplicaba para los laudos extranjeros. La
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial expreso:

[...] el arbitraje internacional, es un método de resolucién al-
ternativa de conflictos, el cual es concordante con la Consti-
tucién, la Convencién de Nueva York, el Convenio de
Washington y la Ley de Arbitraje y Mediacién; de la norma-
tiva y reconocimiento que tiene nuestra legislacion, el laudo
extranjero es vélido y debe ser reconocido y ejecutado en via
de apremio, la cual no puede considerarse forzosa contra el
ejecutado, pues previa a su existencia, existe un convenio sus-
crito y al cual se obligaron las partes®.

Luego de citar los articulos 32 y 42 de la LAM, el Tribunal
determind que el articulo 143 del COFJ “no abarca los laudos ex-
tranjeros, que son titulos de ejecucion diferentes regulados por

7. Saladelo Civil y Mercantil dela Corte Provincial de Pichincha, 25/03/2015. Resolucion de losjueces
Eduardo Andrade, Carlo Carranzay Maria de los Angeles Montalvo.

8. SadadeloCivil y Mercantil dela Corte Provincia de Pichincha, Inmobiliaria Cumbrewell SA. v. César
Galarza Garcés, 18/07/2016. Resolucion de los jueces Antonio Pachacama, Marcia Floresy Maria
Augusta Sanchez.
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una ley especial”® que prevalece sobre disposiciones generales.
Por ello sostuvo que

[...] la inhibicién realizada por el juez de primer nivel es im-
procedente; toda vez que, los laudos dictados dentro de un
procedimiento de arbitraje internacional, tendran los mismos
efectos y serdn ejecutados de la misma forma que los laudos
dictados en un procedimiento de arbitraje nacional®™.

Con esta motivacion, el tribunal decidié revocar el auto inhi-
bitorio y dispuso la continuacién del tramite de ejecucion del
laudo, “sin perjuicio de que el juez a quo realice el control de la
legalidad y autenticidad del titulo de ejecucion del laudo extran-
jero”'.

Queda claro entonces, que antes de la vigencia del COGEP,
para ejecutar laudos extranjeros no se requeria previamente que
fueran homologados, pues la disposicién contenida en los articu-
los 143 y 208 numeral 6 del COFJ, era aplicables tinicamente a
sentencias judiciales extranjeras. Sélo al promulgarse el nuevo c6-
digo procesal se estableci6 el requisito de la homologacién, antes
de su ejecucion, conforme se explica enseguida.

3. LA HOMOLOGACION DE LAUDOS EXTRANJEROS:
VERIFICACION DE REQUISITOS Y PROCEDIMIENTO

El COGEP exige que los laudos expedidos en el extranjero
sean sometidos, antes de su ejecucién, a un proceso de homolo-
gacion. Para el efecto, determina ciertos requisitos para que la ho-
mologacién proceda y determina, para ello, un procedimiento
especial. Tales requisitos no se exigen sélo para los laudos extran-
jeros, sino también para las sentencias y actas de mediacion ex-
tranjeras.

9. Ibidem.
10. Ibidem.
11. Ibidem.
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3.1 Cumplimiento de requisitos

Los requisitos que, de conformidad con el articulo 104 del
COGEP deben ser cumplidos para que la solicitud de homologa-
cién del laudo extranjero proceda son: (i) que el laudo tenga las
formalidades externas necesarias para ser considerado auténtico
en el Estado de origen; (ii) que haya pasado en autoridad de cosa
juzgada conforme con las leyes del pais en donde fue dictado y
la documentacion anexa necesaria se encuentre debidamente le-
galizada'?; (iii) que de ser el caso, se encuentre traducido®; (iv)
que se acredite con las piezas procesales y certificaciones perti-
nentes que la parte demandada fue legalmente notificada y que
se haya asegurado la debida defensa de las partes'; y, (v) que la
solicitud indique el lugar de citacién de la persona natural o juri-
dica contra quien se quiere hacer valer la resoluciéon expedida en
el extranjero.

Los requisitos mencionados en los numerales (i), (ii) y (iv),
contravienen la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecu-
cién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York de
1958, que presume la validez del laudo y en virtud de la cual,
para obtener el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia
arbitral extranjera tinicamente se requiere acompanar el original
del laudo o una copia que retina las condiciones requeridas para
su autenticidad asi como el original o copia auténtica del acuerdo

12. Enrelacion a primer y segundo requisito, en consideracion la excesiva rigurosidad con la que los
jueces aplican las disposiciones del COGEP, es prudente acreditar 1o que establece la legislacion del
Estado de origen para que el laudo sea considerado auténtico o se siente unarazon en el laudo en tal
sentido debiéndose tomar en cuenta que si se adjuntalegislacion extranjera, debe hacérselo al amparo
del articulo 409 del Codigo de Derecho Internacional Privado Sanchez de Bustamante, esto es, con las
certificaciones de dos abogados del paisy ademas contar con la debida apostilla.

13. Latraduccion debe ser realizada por un perito acreditado en el Consgjo de la Judicatura. El articulo
221 del COGEP establece que sdlo los peritos acreditados por €l Consgjo de la Judicatura estan auto-
rizados paraemitir informes, intervenir y declarar en el proceso. En lasolicitud de homologacién pro-
puesta por Carlson Wagonlit Travel Holdings N.V c. Seitur Cia. Ltda., losjueces Marfade los Angeles
Montalvo, Santiago Galarzay Maria Augusta Sanchez de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha negaron la homologacion de un laudo dictado por los érbitros
Claus von Wobeser (Presidente del Tribunal), Alexis Mourre y Armando Serrano Puig, bajo lasreglas
de la Corte Internacional de Arbitraje, por haberse realizado la traduccion del laudo por un perito no
acreditado.

14. Siel arbitrgje sellevo enrebeldia, resultaria conveniente adjuntar todo el expediente arbitral con el fin
de demostrar que no existio afectacion a derecho de defensa. Caso contrario, bastaria adjuntar las ra-
zones de citacion de demanda, y la notificacion con las pruebasy el laudo.
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en el que las partes se obligaron someter a arbitraje sus diferen-
cias, con la debida traduccién de ser el caso'®.

Las disposiciones, en tal sentido, del nuevo cédigo procesal,
son contrarias a la Convencién de Nueva York pues incluyen re-
quisitos adicionales no previstos en ella y establecen, ademas, en
violacion del articulo 3 de dicha Convencion'®, condiciones mas
rigurosas que las existentes para el reconocimiento y ejecucion de
los laudos arbitrales nacionales.

Igual transgresion ocurre respecto de la carga de la prueba,
pues en violacién a la Convencién de Nueva York, el COGEP
exige que la persona que solicita la homologacién del laudo ex-
tranjero sea quien demuestre que el laudo cuenta con las forma-
lidades externas necesarias para ser considerado auténtico en el
Estado de origen y que pasé en autoridad de cosa juzgada con-
forme con las leyes del pais en donde fue dictado, asi como que
acredite que la parte demandada fue legalmente notificada y se
asegurd en el proceso arbitral su derecho a la defensa, en contra
del principio de favorabilidad del arbitraje".

De conformidad con la Convencién de Nueva York, la per-
sona que se opone al reconocimiento y ejecucién del laudo es
quien tiene la carga de la prueba'®. Al contrario, en el COGEP, el
solicitante es quien debe demostrar el cumplimiento de los requi-
sitos". Esa reinversion de la carga probatoria es ajena a lo dis-
puesto en el articulo V de la Convencién de Nueva York que parte
de la presuncién de que la sentencia arbitral se supone valida, y
establece de manera taxativa los supuestos bajo los cuales el re-

15. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Con-
vencion de Nueva York) (1958), Art. IV.

16. Convencion de NuevaYork, N. 15, Art. I11.
Art. I11.- Cada uno de los Estados Contratantes reconocera la autoridad de la sentencia arbitral y con-
cedera su gjecucion de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en €l territorio donde
la sentencia sea invocada, con arreglo alas condiciones que se establecen en los articul os siguientes.
Para el reconocimiento o la gjecucion de las sentencias arbitrales a que se aplica la presente Conven-
cion, no seimpondran condiciones apreciablemente més rigurosas, ni honorarios o costas méas elevados,
que los aplicables a reconocimiento o ala gecucion de las sentencias arbitrales nacionales.

17. Cddigo Organico General de Procesos (COGEP), Art. 105, RO Sup. No. 506, 22/05/2015.

18. Convencion de NuevaYork, N. 15, Art. V.

19. COGER N. 17, Art. 105.
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querido puede oponerse al reconocimiento y ejecucion de la sen-
tencia arbitral.

Las causas bajo las cuales puede denegarse el reconocimiento
y la ejecucion de la sentencia arbitral extranjera al amparo de la
Convencién de Nueva York son: (i) que las partes en el acuerdo
arbitral estaban sujetas a alguna incapacidad; (ii) que la parte con-
tra la que se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente
notificada sobre la designacién del arbitro o del procedimiento
de arbitraje o no ha podido, por cualquier razén, hacer valer sus
medios de defensa; (iii) que la sentencia se refiere a una diferencia
no prevista en la clausula compromisoria; (iv) que la constitucién
del Tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajus-
tado al acuerdo celebrado entre las partes, o en defecto de tal
acuerdo, que esa constitucion no se haya ajustado a la ley del pais
donde se efectud el arbitraje; (v) si la sentencia no es atin obliga-
toria para las partes o ha sido anulada o suspendida por autori-
dad competente.

También es posible que se niegue el reconocimiento y la eje-
cucion de la sentencia arbitral si la autoridad competente del pais
en que se pide el reconocimiento y la ejecucién, comprueba, in-
clusive de oficio, que (i) el objeto de la diferencia no es susceptible
de solucién por via de arbitraje; o (ii) que el reconocimiento o la
ejecucion de la sentencia sean contrarios al orden publico de ese
pais.

Si se tiene en cuenta el orden jerdrquico de las normas esta-
blecido en el articulo 425 de la Constitucion, los jueces que conoz-
can de la homologacién del laudo, tienen la obligaciéon de aplicar
directamente la Convenciéon de Nueva York y en caso de con-
flicto, deberdn abstenerse de exigir los requisitos que contraven-
gan la Convencion.

En consideracion a que el articulo V de la Convencién de
Nueva York establece causas distintas a las establecidas en el ar-
ticulo 104 del COGEP, bajo las cuales se puede presentar oposi-
cién a la homologacién del laudo arbitral, resulta necesario
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analizar en qué momento el requerido puede oponerse a la ho-
mologacién al amparo de los supuestos establecidos en el articulo
V de la citada Convencion, ya que ellos se aplican tanto para el
reconocimiento como para la ejecucién de sentencias arbitrales
extranjeras.

El reconocimiento u homologacion es el acto mediante el cual
el juez reconoce la validez, ejecutoriedad y efecto de cosa juzgada
del laudo extranjero, calificindolo como vélido y ejecutable en su
territorio. La ejecucion, por su parte, es el acto judicial, obligatorio
y forzoso que tiene como finalidad hacer ejecutar lo juzgado y se
cumpla lo decidido en el arbitraje.

El reconocimiento u homologacion es de competencia de la
sala especializada de la Corte Provincial del domicilio del reque-
rido, segtin el tramite previsto en el articulo 105 del COGEP?. La
ejecucion, en cambio, corresponde al juez del primer nivel del do-
micilio del demandado en razén de la materia, al amparo de las
disposiciones previstas en el citado c6digo procesal sobre la eje-
cucién?.

En la ejecucion rige el sistema de excepciones tasadas, pues
de conformidad con el articulo 373 del mismo cédigo, el deudor
unicamente puede oponerse al mandamiento de ejecucién por
causas taxativas y expresamente sefialadas®, lo cual implicaria

20. COGERP, N. 17, Art. 105.
Art. 105. — Procedimiento para homol ogacion. Para proceder alahomologacion, lapersonarequirente
presentaréd su solicitud ante la sala competente de la Corte Provincial, laque revisado el cumplimiento
de este capitulo, dispondralacitacion del requerido en el lugar sefidlado parael efecto. Citadalapersona
contra quien se hardvaler lasentencia, tendra el término de cinco dias para presentar y probar su opo-
sicion ala homologacion.
La o el juzgador resolvera en el término de treinta dias contados desde |a fecha en que se cit6. Si se
presenta oposicion debidamente fundamentada y acreditaday la complejidad de la causa lo amerite,
laCorte convocaraaunaaudiencia, lacual se sustanciaray resolveraconforme con lasreglas generaes
de este Codigo. Laaudienciadeberaser convocada dentro del término méximo de veinte dias contados
desde que se present6 la oposicion.
Lasalaresolverd en lamisma audiencia. De |la sentencia de la sala de la Corte Provincial podrén in-
terponerse Unicamente los recursos horizontales.
Resuelta la homologacién se cumpliran las sentencias, laudos y actas de mediacion venidos del ex-
tranjero, en laforma prevista en este Cédigo sobre la gjecucion.

21. COGEP, N. 17, Art. 363(5).
El numeral 5 del articulo 363 establece que la sentencia, €l laudo arbitral y el acta de mediacion expe-
didos en €l extranjero, debidamente homologados, son titulos de gecucion.

22. COGERP, N. 17, Art. 373.
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que, en la fase de ejecucién no podrian alegarse otras excepciones
que las ahi determinadas, con lo que se excluiria, de esta manera,
que los supuestos del articulo V de la Convencién de Nueva York
sean alegados en esta fase, tanto més cuanto que esas causas, al
amparo de la referida disposicién, se generan con posterioridad
de la exigibilidad del titulo de ejecucién respectivo.

Sin embargo, en razén de lo dispuesto por el inciso tercero
del articulo 32 de la LAM, el cual no ha sido derogado ni refor-
mado, para el caso de ejecucion de laudos, si pueden oponerse,
adicionalmente a cualquiera de las excepciones sefialadas en el
cédigo procesal vigente, “[...] las que se originen con posteriori-
dad a la expedicion del laudo”?, lo cual implica que aunque el
laudo extranjero haya sido homologado, se puede oponer la ex-
cepcion, en el procedimiento de ejecucion, de que el laudo extran-
jero es contrario al orden publico ecuatoriano, naturalmente si es
que tal oposicién no fue expresamente rechazada en la resolucién
de homologacién.

3.2 Procedimiento

La sala de la Corte Provincial competente en razén de la ma-
teria del domicilio del requerido es la competente para conocer
la solicitud de homologacién. De conformidad con el articulo 141
del COGEP, todo proceso comienza con la presentacion de la de-
manda. El articulo 105, que establece el procedimiento especial
para proceder con la homologacion, se refiere expresamente a so-
licitud, lo que implica que debe respetarse esta naturaleza en todo
el procedimiento®.

Sin embargo, surge la duda de si en el caso de que exista opo-
sicién en el proceso de homologacién podria, al igual que en los
procedimientos voluntarios, convertirse en un procedimiento su-
mario. Si se toma en cuenta que el procedimiento establecido en
el articulo 105 es especial y se encuentra dirigido a que los jueces

23. LAM,N. 1, Art. 32.
24. COGEP, N. 17, Art. 105.
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verifiquen el cumplimiento de los requisitos formales, ese proce-
dimiento no puede modificarse, esto es, no puede convertirse en
procedimiento sumario. Méas atn, si se considera que en el caso
de que el legislador hubiere tenido esa intencién asi lo hubiera
expresamente establecido como lo hizo en el caso de los procedi-
mientos voluntarios™.

Una vez que el requerido es citado, cuenta con cinco dias
para oponerse a la homologacién y probar las razones para tal
oposicion. Tal término resulta insuficiente, especialmente si el re-
querido se opone por las causas previstas en el articulo V de la
Convencién de Nueva York, y si se considera que al momento de
presentar la oposicion el requerido debe acompafiar todas las
pruebas que considere necesarias para el efecto. No cabe, enton-
ces, en este procedimiento, anuncio de prueba ni que éstas se pro-
duzcan en la audiencia, que no es obligatoria.

La correspondiente sala de la competente Corte Provincial
unicamente realiza un control de legalidad y autenticidad del
laudo extranjero. Por ello, la oposicién tiinicamente puede versar
sobre el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los requi-
sitos establecidos en el articulo 104 y articulo V de la Convencién
de Nueva York, sin que quepa tratar ni decidir sobre asuntos de
fondo resueltos en el laudo.

De conformidad con el articulo 105 del COGEP, los jueces
que conocen de la homologacién, deben resolver en el término de
30 dias* desde que se cit6 la solicitud de homologacién. Unica-

25. El articulo 336 del COGEP, respecto del procedimiento voluntario, establece: “Las personas citadas o
cualquier otraque acredite interés juridico en el asunto, podran oponerse por escrito hasta antes de que
se convoque alaaudiencia. Laoposicion debera cumplir los mismos requisitos de la contestacion ala
demanda. Lao el juzgador inadmitirala oposicion cuando sea propuesta sin fundamento o con el pro-
posito deretardar €l procedimiento. En los demas casos, se entendera que ha surgido una controversia
que debera sustanciarse por la via sumaria, teniéndose la solicitud inicial como demanda y la oposi-
¢ion como contestacion a la demanda. En tal caso, lao el juzgador concederd alas partes el término
de quince dias para que anuncien las pruebas, hecho lo cual se convocaraalaaudiencia’ (énfasis afia-
dido).

26. Esetérmino no se estéd cumpliendo. En la homologacion planteada por Carlson Wagonlit Travel Hol-
dings N.V c. Seitur Cia. Ltda., N. 13, los jueces demoraron 16 meses en resolver. En otro caso de ho-
mol ogacion de laudo, Laboratorio Biosano SA. c. Hospimedikka Cia. Ltda., pasaron mas de 5 meses
desde que se presenté la homol ogaci 6n hasta que | os jueces Yolanda Cueva Bautista, Eduardo Santiago
Andrade Racines y Marcia Flores Benalcazar denegaron la homologacién mediante la consideracion
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mente si se presenta oposicion debidamente fundamentada y
acreditada, y la complejidad de la causa lo amerita, el Tribunal
puede convocar a una audiencia dentro del término maximo de
veinte dias contados desde que se present6 la oposicién. La con-
vocatoria a esa audiencia es facultativa y debe sustanciarse y re-
solverse conforme a las reglas generales establecidas en el Libro
IT del Capitulo V del COGEP.

En caso de que el tribunal haya considerado la necesidad de
llamar a audiencia, la sala debe decidir en esa diligencia. En el
evento de que considere que la causa no sugiere complejidad, los
jueces de la correspondiente sala de la Corte Provincial antes de
resolver deberdn notificar al solicitante todas las alegaciones y ar-
gumentos de oposicién presentados por el requerido, con la fina-
lidad de asegurar el derecho de contradiccién del solicitante y
decidir sobre los méritos del proceso, y deben dictar y notificar a
las partes la providencia de autos para resolver®.

De la resolucién que dicta la sala de Corte Provincial, caben
Unicamente recursos horizontales, lo cual resulta atentatorio con-
tra la institucion del arbitraje y es un verdadero peligro. Si no cabe
homologacién, tampoco cabe la ejecucion del laudo dictado en el
extranjero. Deberia existir la posibilidad de interponer recurso de
casacion por tratarse de una resolucion dictada por una sala de
una Corte Provincial. En este caso, la interposicion del recurso es
favorable al arbitraje. ;Qué sentido tendria litigar por varios afios
en un arbitraje internacional para que dicho laudo finalmente no
pueda ser ejecutado, porque jueces de una Corte Provincial, de
manera definitiva y con posibilidad a equivocarse, determina que
no se han cumplido los requisitos formales?

de asuntos de fondo, propuestos por la requerida, Hospimedikka Cia. Ltda., que no fueron puestas en
consideracion de la compafiia solicitante de la homologacion, Laboratorio Biosano S.A.

27. Enlasolicitud de homologacion del laudo extranjero presentada por Laboratorio Biosano SA. ¢. Hos-
pimedikka Cia. Ltda., N. 26, se atentd el derecho de defensa de la solicitante, cuando se neg6 la ho-
mologacion sin notificar laoposicion presentada por la compafiiarequeridani ordenar que pasaran los
autos para resolver. Al actuar de esta maneraimpidieron que la compafia solicitante serefirieraalas
causas de oposicion presentadas.
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4. ACTITUD DE LOS JUECES FRENTE A LA ALEGACION DE
VIOLACION DEL ORDEN PUBLICO ECUATORIANO

Como se ha indicado, es posible que, en el tramite de homo-
logacién de un laudo extranjero, el requerido se oponga a tal re-
conocimiento al amparo de las causas taxativamente previstas en
el articulo V de la Convencién de Nueva York, entre las cuales se
encuentra la alegacion de violacién del orden publico ecuato-
riano®. Lastimosamente, al momento de aplicar esta causal, los
jueces parecen no entender la importancia de esta oposicioén y, a
veces, la confunden con la revision del fondo del asunto. Natu-
ralmente, esa actitud puede ser comprensible en los mal prepa-
rados jueces de primera instancia que invadieron la Funcién
Judicial, mas no puede admitirse en jueces de tribunales de ape-
lacién como son las Cortes Provinciales.

Para comprobar lo dicho, a continuacién, analizamos la
forma como se dej6 de resolver sobre la alegacion de existencia
de violacién del orden ptiblico ecuatoriano planteada en una opo-
sicion a una solicitud de homologacion de laudo extranjero.

La controversia, que fue el antecedente del laudo, fue aquella
planteada por Carlson Wagonlit Travel Holdings N.V. (en ade-
lante, CWT), una agencia multinacional de viajes que celebr¢ el
31 de enero de 2011 un contrato de asociacién con la compafiia
ecuatoriana Seitur Cia. Ltda.?”, en virtud del cual convino en otor-
garle los derechos para manejar los clientes de CWT en el Ecua-
dor.

CWT, unilateralmente, el 15 de marzo de 2012 alegé el in-
cumplimiento del contrato y lo declaré terminado e inicié un ar-
bitraje en Paris, bajo las reglas de la Corte Internacional de
Comercio de la Cdmara de Comercio Internacional, en contra de
Seitur Cia. Ltda. En su demanda exigi6 especificamente que se
condenara a Seitur al pago de una indemnizacién por dafios y

28. Convencion de NuevaYork, N. 15, Art. V(2)(b).
29. Véase, N. 13y N. 26.
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perjuicios igual a USD $ 45,006.00%, cantidad que constituia el
monto de la cuantia, monto del reclamo que fue ratificado cuando
las partes aprobaron los términos de referencia del arbitraje, o sea
al emitirse lo que conoce como el acta de mision.

Como medida provisional o cautelar, no como pretensiéon de
la demanda, la actora propuso que el Tribunal arbitral dispusiera
que Seitur pagara una penalidad diaria de USD $ 1,000.00 durante
la tramitacion del arbitraje, mientras no suspendiera la deman-
dada el uso de las marcas CWT y USD $ 1,000.00 por dia mientras
el nombre de domino CWT no le fuera devuelto. Las medidas
provisionales solicitadas no fueron ordenadas por cuanto CWT
no rindi6 la caucién dispuesta por el Tribunal. Con tal decisién,
por consiguiente, ces6 todo reclamo sobre uso de marcas o nom-
bre de dominio u otras indicaciones. Tanto mas que Seitur habia
dejado de usar todo signo de CWT con mucha anterioridad.

El Tribunal arbitral, en el laudo dictado el 7 de abril de 2015,
rechazé la pretension de la actora tendiente a que se condenara a
la demandada a la indemnizacién de dafios y perjuicios, pues

consideré que no se habia probado que Seitur habia causado dafio
alguno a CWT.

Sin embargo, a pesar de esa decision, sin que se lo haya pro-
puesto en la demanda como indemnizacién, dispuso, extrafia-
mente, que Seitur pagara (i) USD $ 10,000.00 por dia por “multas
judiciales”, sin especificar hasta cudndo debian ser pagadas; (ii)
USD $ 10,000.00 més por dia hasta que se retirara la sefialética
que exhibia el nombre y marcas de CWT (que habia dejado de
usarse hace varios afios); asi como (iii) USD $ 1,000.00 por dia
hasta que el nombre de dominio de CWT fuera devuelto a la de-
mandante, mas intereses®. Condené también el laudo, y a que
Seitur se cubriera como honorarios profesionales por la defensa

30. Este monto representaba, segiin CWT, los siguientes dafios concretos: (i) USD $ 18,500.00 en hono-
rarios incurridos por CWT para entrenar a personal de SEITUR en las politicasy procedimientos de
CWT,; Yy, (i) USD $ 26,506.00 en penalidades que CWT tuvo que pagar asu propiaclientelacomo re-
sultado delafallade SEITUR en aplicar lastarifas correctas cuando realizo las reservas de vigjes para
sus clientes. Véase, Statement of Claim, 05/08/2013, parr. 89 de la demanda.

31. En definitiva, el Tribuna ordend un total en multas de USD $ 21,000.00 diarios. S6lo en multas se
calculaalafechacercade USD $ 30,000,000.00 por una demanda de USD $ 45,000.00.
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de CWT el valor de USD $ 387,987.00; esto es ocho veces mas la
cuantia precisa del monto reclamado en la demanda.

CWT plante6 la homologacién de laudo extranjero en el
Ecuador®. Seitur, se opuso a esa solicitud, por varias razones for-
males de entre las previstas en el articulo 104 del nuevo cédigo
procesal y tambin, fundamentalmente por n el art quelals previs-
tas en el artas indicaciones. s de primera instancia que inadieron
la Funci que hén, fundamentalmente, por violacién del orden pu-
blico ecuatoriano® basada en que el laudo otorgé solamente en
multas mas de 500 veces el monto establecido como cuantia por
parte de la demandante lo que, a decir de esa compaifiia, atentaba
contra el principio universal de congruencia por violacién al prin-
cipio de ultra petita del derecho ecuatoriano, més aun si se tomaba
en cuenta que en el laudo se declar¢ la inexistencia de dafio al-
guno que hubiera sido causado por parte de la demandada®.

Existe también abundante jurisprudencia que reconoce que
el reclamante que ha tenido éxito en establecer la responsabilidad
civil tiene la obligacién de incluir en la demanda el quantum de
sus pretensiones, de acuerdo con el estdndar pertinente de la
prueba, pues no cabe reclamar con razones especulativas ni re-
motas®. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia internacional ha in-

32. Lasolicitud de homologacion fue presentada el 30/08/2016 ante la Sala Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha.

33. Seitur, adicionalmente, se opuso a la homologacion con laindicacion de que se encuentra en tramite
un proceso de nulidad del laudo ante la Corte de Apelaciones en Paris, argumento, que no fue tomado
en cuenta por la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincia de Pichincha, a momento de resolver.

34. Laudos dictados por arbitros bajo las reglas del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Rela-
tivasalnversiones (CIADI) han aportado criterios valiosos sobre como deben calcularse |os dafios re-
clamados en un arbitrgje internacional de inversiones. Véase, por jemplo, Mobil Oil c. Gobierno de
Canada, donde el Tribunal emiti6 una decisién exclusivamente para determinar la responsabilidad y
los principios que regirian la cuantiadel litigio. En este proceso arbitral, el Tribunal hizo unabifurca-
cion entre el periodo pasado sobre el cual lademandante no aporté pruebasuficientey el periodo futuro
paralo cua el Tribunal, a pesar del andlisis del experto, concluyé en su parte pertinente que “[f]inal-
mente, después de realizar un examen critico de estas variables, lamayoria considera que la certezaes
insuficiente y quedan demasiadas preguntas sin contestar para permitirle evaluar con suficiente certeza
los montos de los dafios. [...] El Tribunal ha aplicado el estandar de certezarazonable|[...] que no ha
conducido aunaconclusion en si, sino mas bien a una constatacion de que hay demasiadaincertidumbre
en esta etapa para que el Tribunal haga una determinacion”.

35. CIADI, SD. Myers, Inc (SDMI) c. Gobierno de Canada, Segundo Laudo Parcial, 21/10/2002.

“173. The quantification of loss of future profits claims can present special challenges. On the one
hand, a claimant who has succeeded on liability must establish the quantum of his claimsto the relevant
standard of proof; and, to be awarded, the sumsin question must be neither speculative nor too remote.
On the other hand, fairness to the claimant requires that the court or tribunal should approach the
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terpretado que “si bien es cierto que tales dafios no necesitan ser
probados con certeza matematica, tampoco pueden establecerse
mediante pruebas que sean especulativas y conjeturales”?*.

La jurisprudencia considera que los arbitrajes internaciona-
les no constituyen procedimientos sofisticados excluidos de los
limites razonables que cualquier juez comtuin debe tener al mo-
mento de emitir su dictamen sobre la indemnizacién por dafios
y perjuicios.

El principio de la congruencia ha sido aplicado por la admi-
nistracion de justicia ecuatoriana precisamente para vigilar la co-
herencia entre la pretensiéon demandada y lo resuelto en el
proceso. De ahi que la prohibicién de la decision ultra petita cons-
tituye un principio procesal rector del debido proceso y es, en
consecuencia, un principio esencial para que la administracién
de justicia logre que el sistema procesal sea un medio para la re-
alizacion de la justicia, elemento primordial del orden ptblico.

A pesar de que el concepto de orden ptiblico no esta clara-
mente definido en la legislacion del Ecuador, el maestro LARREA
HOLGUIN lo ha resumido como “condiciones o circunstancias ba-
sicas de una sociedad para que se respeten en ella los derechos
individuales y colectivos, se mantenga la paz y la seguridad” .

No cabe duda de que la violacién de un principio fundamen-
tal que garantiza el debido proceso constituye una violacién del
orden publico, pues no se puede permitir que un laudo que ha
excedido en las pretensiones demandadas, sea incorporado al or-
denamiento juridico ecuatoriano. Esto abriria las puertas a que
cualquier orden de un Tribunal arbitral sea aceptada sin restric-
cién, bajo el amparo de la imposibilidad de analizar el fondo o
del principio de favorabilidad del arbitraje. Ningtin Tribunal, sea

task both realistically and rationally. The challenges become more acute in start-up situations where
thereislittle or no relevant track record” . El laudo hace un examen minucioso de las pruebas aportadas
por las partes sobre la procedencia de dafios y la cuantia, dichas pruebas incluyen informes de peritos
expertosy detalles de estados contables.

36. N. SteinkAMP et al., The Journal of Damages in International Arbitration, Vol. 2, No. 1, JurisNet,
2015, p. 29.

37. EnciclopediaJuridicaEcuatoriana, Tomo VI, Fundacién LatinoamericanaAndrés Bello, 2005, p. 216.
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jurisdiccional o arbitral, tiene facultad para dar mas de lo recla-
mado. Por ello, en toda demanda se exige que el actor establezca
la cuantia de la reclamacién, valor que constituye el limite ma-
ximo de capital que puede ordenarse al demandado que pague,
al cual puede afnadirse el monto de intereses pactados en el con-
trato por la mora o los vigentes o corrientes de acuerdo con la ley
aplicable al contrato.

El espiritu con el cual se acordé la Convencién de Nueva
York sobre la violacién del orden publico como causal de dene-
gacion contempla la vulneracién de principios esenciales. El Co-
mité de las Naciones Unidas que elabor6 el texto de la
Convencién consideré que la violaciéon del orden publico como
objecién al reconocimiento de laudos extranjeros era aplicable
“para casos en los cuales el reconocimiento o ejecuciéon de un
laudo arbitral seria claramente contraria a los principios bésicos
del ordenamiento juridico del pais donde se invoca [el laudo]”*.

Cortes de Canadé, Grecia, Hong Kong, Japén, Noruega, Perd,
Singapur, Eslovenia y Suiza han acogido el criterio del reconocido
caso Parson & Whittemore Ultramar v. Societe Generale De L'Indus-
trie Du Papier (RAKTA), sobre ejecuciéon de laudos extranjeros, en
el que la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados
Unidos de América sefal6:

El alcance del motivo de denegacién de la politica publica es
que la politica ptblica que debe aplicarse es la de la jurisdic-
cién en la que se solicita la ejecucion, pero sélo politicas pu-
blicas que van a lo fundamental, a cuestiones bésicas de la
moralidad y la justicia en esa jurisdiccién que animan esta ex-
cepcién particular a la ejecucion. El criterio de politica publica
no reserva al tribunal de ejecuciéon una amplia facultad de
apreciacion y no debe considerarse como una defensa general
de ultimo recurso. No debe utilizarse para dar efecto a las ten-
dencias locales e idiosincrésicas de los tribunales del Estado
de cumplimiento®.
38. Consgo Econémicoy Socia delaOrganizacion delas Naciones Unidad, |nforme del Comité Especial
sobrela Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Internacional es, 28/02/1955, péarr. 49 <goo.gl/wztf6V>.

39. G.A.BermANN, Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: The application of the New
York Convention by National Courts, 02/07/2014, p. 71, <goo.gl/HpgCMe> (03/03/2017).

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 367



Homologacion, reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros en el Ecuador

En el mismo sentido, las cortes inglesas han definido que es
posible denegar la ejecuciéon de sentencias extranjeras cuando
“socavan claramente el bien publico o, posiblemente, la ejecuciéon
seria totalmente ofensivo para un ciudadano comiin, razonable y
bien informado por el cual los poderes del estado son ejercidos”*.

En el caso objeto del presente estudio, cualquier ciudadano
bien informado puede comprender la diferencia entre solicitar
una indemnizacién por USD $ 45,000.00 y que le otorguen mas
de USD $ 30,000,000.00. Cualquier juez podria hacer un anélisis
de violacién del orden publico sin necesidad de que aquello con-
lleve a examinar el fondo de la causa. No es necesario discutir el
fondo del caso, esto es, si hubo o no dafio, sino comparar los va-
lores que se ordenan pagar en el laudo con el texto de la cuantia
de pretension en dinero constante demanda arbitral.

Lo mismo ocurre con la decisién de ordenar el pago de ho-
norarios de los abogados de la demandante en un monto ocho
veces la cuantia de lo reclamado en la demanda, pues la determi-
nacion de ese monto no estd exenta de arbitrariedad.

En el tramite de reconocimiento y ejecucién de un laudo emi-
tido, precisamente, en otro arbitraje, las normas de la Corte Inter-
nacional de la Cadmara Internacional de Comercio de Paris, la
Corte Nacional de Apelaciones en materias comerciales de Ar-
gentina, analiz6 si la condena que se impuso a la demandada in-
fringi6 el orden publico argentino y negé la ejecucion del laudo
extranjero porque habia ordenado el pago de costas a favor de la
parte prevaleciente que excedian en gran medida al valor del
monto que se habia ordenado pagar a quien triunfé en el arbitraje.
La Corte Nacional de Apelaciones de Argentina sefial6 que la sen-
tencia del Tribunal era arbitraria y contraria al debido proceso
porque no era un resultado légico de la conclusién alcanzada
sobre el fondo y, ademads, no tenia motivacién. En estas circuns-
tancias, se consideré que la ejecucién violaba las politicas publicas

40. Tribunal de Apelacion de Reino Unido, Deutsche und SCHACHTBAU Tiefbohrgesellschaft mbH v.
Shell International Petroleum Co. Ltda., Juicio de gjecucion delaudo, <goo.gl/N1sM3C> (03/03/2017).
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porque vulneraba el acceso a la justicia*. Es decir, la Corte que
conozca de alegaciones sobre violacién al debido proceso y orden
publico cuenta con atribucién para analizar si existié abuso al mo-
mento de determinar los costos y honorarios establecidos en el
laudo.

En el caso descrito, los jueces de la sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Provincial de Pichincha, Marfa de los Angeles Mon-
talvo, Santiago Galarza y Maria Augusta Sdnchez el 4 de diciem-
bre de 2017 no se pronunciaron sobre las alegadas violaciones al
orden publico ecuatoriano ni tampoco sobre la violacion del prin-
cipio de orden publico, constante en la jurisprudencia uniforme
y reiterada de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Nacional
de Justicia; la cual, decidia que en los contratos bilaterales sé6lo
los jueces (o los arbitros) pueden declarar el incumplimiento de
una de las partes y la resolucién de un contrato, sin que quepa
que una de las partes arbitrariamente declare el incumplimiento
y la consecuente resolucién o terminacién de contratos bilatera-
les.

En efecto, la decisién que, como ya se ha mencionado, negé
la homologacién porque la traduccién de laudo no habia sido
efectuada por un traductor acreditado ante el Consejo de la Judi-
catura, no hizo referencia alguna a las alegaciones de violaciones
al orden ptiblico. Unicamente, en el considerando primero el Tri-
bunal indicé que “no tiene facultad para conocer y resolver sobre
el asunto de fondo” lo que genera la incertidumbre de si a criterio
del Tribunal, el hacer referencia a la causal de violacion del orden
publico equivale a conocer el fondo del asunto.

41. Véase, Corte Naciona de Apelaciones en materias comerciales de Argentina, Sala E, Ogden Enter-

tainment Services Inc. c. Eijo, Néstor E. y otro, Caso de reconocimiento de laudo extranjero 20/09/2004,
<goo.gl/Y mDsAs> (03/03/2017).
“En €l caso, d tribunal arbitral cuantifico directamente los costos del arbitraje, pero omitio laindis-
pensable fundamentacion conforme alas circunstancias de las actuaciones y, ademas, |o dispuesto en
el punto no constituye derivacion razonada de lo concluido en lo sustancial, con particular referencia
alos extremos debatidosy a resultado obtenido; por lo cual es descalificable por la doctrina sefialada
(v. en ese sentido, con referencia a honorarios, CSIN, Fallos, 324:2966). Por tanto, por este motivo,
tampoco puede tener acogida la pretensién inicia”.
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En consecuencia, surge la duda de ;qué es lo que debe hacer
un nuevo tribunal frente a una segunda peticién de homologa-
cién en la que se acompanie la traduccion del laudo certificada
por un intérprete acreditado ante el Consejo de la Judicatura? Se
entenderia que la nueva Sala necesariamente debe analizar las
alegaciones sobre la violacion al orden publico pues este argu-
mento no fue objeto de pronunciamiento.

En sintesis, lo racionalmente procedente es que el Tribunal
que decide sobre la homologacién o reconocimiento de laudos
extranjeros debe, si hay oposicion fundada en violacién del
orden publico ecuatoriano, pronunciarse sobre tal alegacion,
pues de lo contrario, la excepcién u oposicién pertinente debe-
ria plantearse y decidirse por el juez que conozca la ejecucion
del laudo, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 32 de la
LAM.

5. HOMOLOGACION DE LAUDOS DICTADOS EN CONTRA
DEL ESTADO

En el caso de homologacién de laudos dictados en contra del
Estado, el inciso final del articulo 104 del COGEP dispone:

Para efectos del reconocimiento de las sentencias y laudos ar-
bitrales en contra del Estado, por no tratarse de asuntos co-
merciales, debera ademas demostrarse que no contrarian las
disposiciones de la Constitucion y la ley, y que estén arregla-
das a los tratados y convenios internacionales vigentes. A falta
de tratados y convenios internacionales se cumplirdn si cons-
tan en el exhorto respectivo o la ley del pais de origen reco-
noce su eficacia y validez*.

Como cuestion previa, es ttil aclarar si de conformidad con
la Constitucion y la ley seria procedente someter a arbitraje inter-
nacional controversias contractuales o de indole comercial susci-
tadas entre el Estado ecuatoriano y personas naturales o juridicas

42. COGEP N. 17, Art. 104.
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pertenecientes a otro u otros Estados, si se considera las disposi-
ciones del articulo 422 de la Constitucion:

No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales
en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a
instancias de arbitraje internacional, en controversias contrac-
tuales o de indole comercial, entre el Estado y personas natu-
rales o juridicas privadas.

Se exceptuian los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucién de controversias entre Estados y ciu-
dadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales
o por érganos jurisdiccionales de designacion de los paises
signatarios, sin que puedan intervenir jueces de los Estados
que como tales o sus nacionales sean parte de la controversia.
En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa,
el Estado ecuatoriano promoverd soluciones arbitrales en fun-
cién de origen de la deuda y con sujecion a los principios de
transparencia, equidad y justicia internacional®.

Al respecto, es preciso poner de manifiesto que los tratados
o instrumentos internacionales son acuerdos celebrados entre su-
jetos de Derecho Internacional y con sujecién a este Derecho. De
esto, se puede deducir, por exclusién, que las entidades del Es-
tado si podrian someter a arbitraje internacional sus controversias
contractuales o de indole comercial con personas naturales o ju-
ridicas pertenecientes a otros Estados que no son sujetos de De-
recho Internacional. Se deberia incluir en los respectivos contratos
-que no constituyen tratados o instrumentos internacionales- la
correspondiente cladusula compromisoria, con previa autorizacion
del Procurador General del Estado, con la consiguiente aplicacién
de los instrumentos internacionales que regulan el arbitraje inter-
nacional, suscritos y ratificados por el Ecuador, segtin asi lo prevé
la LAM en el primer inciso de su articulo 42*.

Ejemplo de este tipo de relacion juridica seria la contrataciéon
entre el Gobierno ecuatoriano con una empresa privada de un de-
terminado pais amigo, la construccion y equipamiento de un edi-

43. Constitucion de laRepublicadel Ecuador, Art. 422, RO No. 449, 20/10/2008.
44, LAM, N. 1, Art. 42.
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ticio destinado a sede de su embajada, con la estipulacién expresa
de someter a arbitraje internacional las controversias que surgie-
ren de la interpretacion o ejecucién de ese contrato.

En este mismo orden de ideas, resulta claro reconocer que los
laudos expedidos en arbitraje internacional para la resoluciéon de
controversias sobre materia contractual o comercial, ya sea con
base en convenios arbitrales entre entes estatales ecuatorianos y
personas naturales o juridicas del exterior, estarian sujetos a las
normas de la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras aprobada en la ONU en 1958
y ratificada por Ecuador en 1961; destacando, ademads, que esta
Convencioén, por su propia naturaleza y por el orden jeradrquico
reconocido por el articulo 424 de la Constitucién, constituye
norma superior a las contenidas en el COGEP.

Desbrozado asi el camino y remitiéndonos en forma particu-
lar al inciso final del articulo 104 del COGEP, se colige de su texto
que el reconocimiento de laudos arbitrales en contra del Estado
ecuatoriano que resuelvan causas de materia no comercial, ade-
mas del cumplimiento de los requisitos consignados en su primer
inciso, la parte que solicita la homologacién debera demostrar
que no contrarian las disposiciones de la Constitucién y la ley, y
que el laudo esté arreglado a los tratados y convenios internacio-
nales vigentes; o, en defecto de estos, si constan en el exhorto res-
pectivo o en la ley del pais de origen el reconocimiento de su
eficacia y validez.

La redaccién de la norma es notoriamente imprecisa y lleva-
ria a entender que la expresiéon “por no tratarse de asuntos co-
merciales” se refiere solamente a laudos expedidos por arbitros
o tribunales ajenos al arbitraje comercial internacional y con su-
jecion a tratados o convenios internacionales especificos.

Se extenderia también esta disposicién a laudos expedidos
en arbitraje comercial internacional al amparo de contratos con-
tentivos de clausula compromisoria, celebrados entre el Estado y
personas naturales o juridicas privadas, puesto que en el texto de
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la norma que ahora comentamos reconoce la posibilidad de so-
meter a arbitraje internacional no solamente las controversias cu-
biertas por el inciso segundo del articulo 422 de la Constitucién,
sino también aquellas que surgieren de contratos contentivos de
cldusula compromisoria, en los términos que ya han sido desta-
cados.

Resulta una aberracién ideoldgica la disposicion del cédigo
procesal en el sentido de que los laudos arbitrales en contra del
Estado —que se supone que se dictan sobre asuntos no comercia-
les— el considerar que no es asunto comercial la contratacién de
bienes y servicios por parte de las entidades del Estado con per-
sonas naturales o juridicas privadas nacionales o extranjeras, pues
eso seria desconocer la naturaleza comercial de esas transaccio-
nes.

De lo expuesto se colige que el inciso final del articulo 104
del COGEP se refiere a la homologacién de los laudos dictados
en contra del Estado ecuatoriano en asuntos no comerciales. En
el evento de que se pretenda homologar un laudo extranjero dic-
tado en contra del Estado ecuatoriano por asuntos comerciales,
se deberd observar los requisitos establecidos en los numerales 1
al 5 del articulo 104 del c6digo procesal, asi como lo contemplado
en los articulos IV y V de la Convenciéon de Nueva York.

Ademads de lo expresado, es inexcusable destacar el descono-
cimiento de la legislatura respecto de la utilizacién del exhorto
con respeto a laudos internacionales; puesto que el exhorto es
una forma de cooperacién judicial entre Estados, que se refiere a
sentencias judiciales u otros actos judiciales, que se efecttia co-
munmente por la via diplomatica o de acuerdo con estipulaciones
especiales contenidas en convenios bilaterales o multilaterales
sobre la materia, como lo es la Convencion Interamericana sobre
Exhortos y Cartas Rogatorias suscrita en Panama. Al haberlo erré-
neamente reputado como instrumento idéneo para certificar el
cumplimiento de los requisitos para la homologacién de laudos
expedidos en el exterior, sin considerar que los arbitros no forman
parte de la funcién judicial de los Estados a los que pertenecen

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 373



Homologacion, reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros en el Ecuador

las partes, como tampoco las entidades que administren el pro-
ceso arbitral, se concluye que no puede usarse el exhorto en vir-
tud de una real carencia de interlocutores.

6. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE LAUDOS DE CON-
FORMIDAD CON EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS

Resuelta la homologacién o reconocimiento de un laudo ex-
tranjero, puede demandarse su cumplimiento, en la forma pre-
vista en el COGEP para la ejecucion de los denominados titulos
de ejecucidn, entre los cuales se encuentran los laudos*. Natu-
ralmente, al estar vigente el articulo 32 de la LAM, se ha de aplicar
también lo previsto en el inciso segundo de dicha norma que per-
mite la presentacién de excepciones “que se originen con poste-
rioridad a la expedicién del laudo”*.

El nuevo cédigo procesal no establece un procedimiento es-
pecial para la ejecucion de laudos extranjeros. Por ello se ha de
seguir el procedimiento regulado por el Libro V que se titula
“Ejecucién”, palabra aislada que da mas bien la idea de las an-
tiguas ejecuciones a la pena de muerte, y especificamente las
normas del Titulo I de dicho libro, que también lleva el mismo
titulo. Este dltimo se encuentra dividido en tres capitulos que
se refieren el primero a “reglas generales”, el segundo a “ejecu-
cién de obligaciones de dar, hacer o no hacer” y el tercero a “re-
mate de bienes embargados y liquidacién de crédito”.

Es innecesario resumir todo el procedimiento de ejecucion
previsto en la legislacion vigente desde el 22 de mayo de 2016.
Para nuestro propdsito basta sefialar que el numeral 5 del ar-
ticulo 363 de dicho cédigo procesal sefiala que uno de los titu-
los de ejecuciéon son los laudos extranjeros debidamente
homologados. Debe entenderse, aunque no se lo expresa, que

45. COGEP, N. 17, Art. 363(3).
46. LAM, N. 1,Art. 32.
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deben hallarse ejecutoriados, conforme lo ordena el articulo 32
de la LAM.

El procedimiento debe iniciarse con lo que el c6digo procesal
llama “solicitud de ejecucion” en el articulo 370%, pero que debe
contener los mismos requisitos generales —confusos e innecesarios
algunos- previstos en el articulo 142%, por lo cual el juez debera
calificar tal demanda. Luego de liquidados los intereses, de ha-
berlo asi dispuesto el laudo, se debe dictar el mandamiento de
ejecucion, en el cual se dispone que el ejecutado pague en el tér-
mino de cinco dias, segtin el articulo 372%.

En este término el ejecutado puede, segtn el c6digo, opo-
nerse a la ejecucion, exclusivamente por las razones sefialadas en
el articulo 373, esto es por existencia de alguno de los modos de
extinguir obligaciones previstos en el articulo 1583 del Cédigo
Civil, excepto el convenio de las partes que asi lo exprese, la de-
claracion de nulidad o de rescision y la prescripcion.

En cambio, con precisién, la LAM, que establece, con acierto,
que los laudos se ejecutardn de la misma manera que las senten-
cias ejecutoriadas mediante la via de apremio -esto es, inicidndolo
con el mandamiento de ejecucion-. Esto permite que se presenten,
entonces, excepciones “que se originen con posterioridad a la ex-
pedicion del laudo”®" entre las cuales, puede proponerse, en el
caso de ejecucion de laudos extranjeros, si no ha sido materia de
oposicion o de decisién en el procedimiento de homologacion, la
de que el laudo viola el orden ptblico ecuatoriano.

Este aspecto fundamental y esencial para el debido proceso,
el de la posibilidad de que se presente, en el caso de laudos arbi-
trales extranjeros, la excepcién de que violan el orden publico
ecuatoriano, puede ser incomprendido por los nedfitos jueces de
primera instancia que hoy ejercen de tales, inclinados por su ma-

47. COGEP, N. 17, Art. 370.
48. COGEP N. 17, Art. 142.
49. COGEP N. 17, Art. 372.
50. COGEP N. 17, Art. 373.
51. LAM,N. 1 Art. 32.
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nera de instruccién y su orientacién ideolégica. Ellos desconocen,
en contra de su obligacién constitucional, tanto los fundamentos
del derecho de accién, como del derecho de contradiccién, que
constituyen la base de la relacién juridico procesal, que se integra
con el ejercicio de la jurisdiccién, de la obligacién de aplicar el ar-
ticulo 32 de la LAM, norma que no fue derogada por el nuevo cé-
digo procesal.

El resto de la tramitacién de la ejecucion se halla reglado,
como se ha sefialado antes, por los articulos 362 a 406.

7. DEROGATORIA DE LA HOMOLOGACION DE LAUDOS
INTERNACIONALES CONTENIDA EN LA LEY ORGANICA
PARA EL FOMENTO PRODUCTIVO Y ATRACCION DE
INVERSIONES

La Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccién de
Inversiones, Generacién de Empleo, y Estabilidad y Equilibrio
Fiscal —que fue promulgada en el Registro Oficial Suplemento No.
309 de 21 de agosto de 2018, en su disposicion derogatoria se-
gunda elimind el procedimiento de homologacién para los laudos
arbitrales dictados en el extranjero, y restableci6 la vigencia del
ultimo inciso del articulo 42 de la LAM, en virtud del cual los lau-
dos dictados en un procedimiento de arbitraje internacional
deben ser ejecutados de la misma forma que los laudos dictados
en un arbitraje nacional; esto es, sin previa homologacién y de
conformidad con el procedimiento de ejecucién regulado por el
Libro V, Titulo II, del COGEP.

Si bien la eliminacién del procedimiento de homologaciéon
para los laudos dictados en el extranjero resulta una victoria para
el arbitraje internacional en el Ecuador, es un desacierto el hecho
de que no se haya suprimido tal exigencia para las actas de me-
diacién dictadas en el extranjero, cuya homologacién resulta in-
clusive mds absurda que la que existia para los laudos extranjeros.
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Al haberse, derogado —a partir del 21 de agosto de 2018- el
requisito que el laudo extranjero sea homologado, resulta evi-
dente que al amparo de lo dispuesto en el inciso segundo del ar-
ticulo 32 de la LAM, se pueda plantear en la fase de ejecucion las
excepciones que se originen con posterioridad a la expedicion del
laudo, sin perjuicio de que puedan proponerse las excepciones
taxativamente establecidas en el articulo 373 del COGEP.

Por consiguiente, los jueces que conozcan de la ejecucién de
laudos, sean nacionales o extranjeros, tienen la obligacion de re-
solver no sélo sobre las posibles excepciones contenidas en la ci-
tada norma del nuevo cédigo procesal, sino también que estan
facultados a conocer y resolver sobre cualquier otra excepcién
surgida luego de dictado el laudo, y entre ellas —en el caso de lau-
dos extranjeros— las que se deriven de la aplicacién de las causas
de oposicion previstas en el articulo V de la Convencién de
Nueva York, entre las cuales se encuentra la de violacion del
orden publico del pais donde debe ejecutarse el laudo, en nuestro
caso del orden publico ecuatoriano.
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