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1. Introduccidn. Las discusiones sobre el tramite legislativo

El Cédigo Civil Argentino, que redacté Dalmacio VELEZ SARSFIELD,
fue tratado a libro cerrado, en un proceso que comenzd con el envio por
parte del Poder Ejecutivo Nacional el 25 de agosto de 1869 y, luego de pasar
por ambas Camaras, se promulgo el 29 de setiembre del mismo afio. Dicho
Codigo se mantuvo inalterable por ciento cincuenta afos, salvo una significa-
tiva reforma —mas por su calidad que por la cantidad de articulos involucra-
dos!- realizada en 1968 (Ley 17.711), por obra de GUILLERMO BORDA, que
significo un adelanto muy importante en el derecho privado2.

*Socio de Casella & Hilal, Ciudad de Buenos Aires, Argentina. Profesor Adjunto Ordinario de la Universidad Argentina

de la Empresa (UADE), Argentina. Las opiniones vertidas en el presente trabajo son exclusiva responsabilidad del autor.

1. Segun RIVIERA la puesta en vigencia de la Ley 17.711 que modificé sélo el 10% del articulado del Cédigo Civil,
causé una gran litigiosidad y variada jurisprudencia que incluye plenarios de la cdmara Civil de la Capital, de la
Camara Civil y Comercial de La Plata, etc. Segtin este autor no hay que ser muy imaginativo para prever que la
aplicacion de todo el CCyC, que sustituye al Codigo Civil y al Cédigo de Comercio, ha de producir el mismo efecto
multiplicado al infinito (Ver J. RIVERA, “Instituciones de Derecho Civil - Parte General”, Abeledo Perrot, 6* edicién,
t.I, n° 205 y ss., a partir de p. 243).

2. Como sefialaban ALTERINI y ALEGRIA, con la sancion de la Ley 17.711 “fueron incorporados al Cédigo Civil prin-
cipios propios de los contratos comerciales: la doctrina de la apariencia, la fuerza jurigena de los usos, las inter-
pretaciénes conforme a la buena fe-probidad, la mora automatica, clausula resolutoria técita; mds tarde el anatocis-
mo fue admitido por la Ley 23.928. El concurso de los no comerciantes fue sometido igual procedimiento que el
aprobado para los comerciantes (Art. 2, Ley 24.522) y fue sujeto también al juez mercantil (Art. 43 bis. Decreto-Ley
1285/58, segun Ley 22.903)” (ALTERINI Y ALEGRIA, “Unificacién sustancial del derecho civil y el derecho comer-
cial’, LA LEY, 2011-E 886).
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El arbitraje en Argentina fue regulado basicamente como una ma-
teria procesal’ y se carecia de una ley de arbitraje interna. Cada Codigo
Procesal Provincial contiene una regulacion propia de la materia?, toda vez
que en Argentina la legislacion procesal constituye materia no delegada en
el Gobierno Federal, y por ello reservada a las provincias®.

Esta disparidad de normas lleva necesariamente a cierta confusion,
aunque es oportuno aclarar que en general las normas procesales provin-
ciales coinciden con las del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién,
que son aplicables a la capital de la nacion y en la competencia federal. Con
la falta de definicion y claridad autores como Caviano y AGuiLar han llama-
do la atencion sobre el significativo retraso de la legislacion argentina sobre
arbitraje®. Mds aun si se tiene en cuenta la ratificacion de tratados interna-
cionales que incluyen al arbitraje como forma alternativa de resoluciéon de
controversias’. La demora de la Argentina en sancionar una ley de arbitraje
propia era insostenible.

3. J. RIVERA, El Arbitraje en Argentina, Revista de Derecho Comparado No. 11, Rubinzal Culzoni, 2005, p. 1.

4. El primer Cddigo de Procedimientos en materia civil y comercial que rigi6 en el &mbito de la Justicia Nacional
fue el que habia sido sancionado en 1880 para la Provincia de Buenos Aires, que se adopté como propio para la
Capital Federal por Ley 1893 en 1886. La reforma integral del Codigo de 1967 (Ley 17.454) alcanzé también a las
normas sobre arbitraje, aunque no hubo modificaciones sustantivas. Las reformas posteriores mas importantes
sufridas por el Codigo Procesal (Leyes 22.434 de 1981 y 25.488 de 2001) ni siquiera modificaron la redaccion
de las normas sobre arbitraje. El articulo 10 del CPCCN, que determina en qué casos la competencia de los
tribunales nacionales es prorrogable a favor de arbitros o jueces extranjeros, si fue modificado varias veces, en
un clasico movimiento pendular: la Ley 17.454 estableci6 la prohibicion de prorrogar la jurisdiccion en favor de
arbitros o jueces extranjeros, dejando de lado las disposiciones permisivas contenidas en la legislacion anterior.
Esta disposicion fue modificada, en 1976, por la Ley 21.305, que admitio la prorroga bajo dos condiciones: que
no se tratase de casos sometidos a la jurisdiccion exclusiva de los jueces argentinos y que el acuerdo de volunta-
des que dispusiera la prorroga de jurisdiccion fuese, en todos los casos, anterior a los hechos que motivaban la
intervencién de los jueces o arbitros. En 1981, la Ley 22.434 dio a la norma la redaccién actual: la prérroga no
solo puede ser acordada antes de los hechos que den origen a la controversia sino en cualquier tiempo, quedando
solamente como excepciones los casos regidos por normas especiales de tratados internacionales, las prohibi-
ciones legales y la jurisdiccion argentina exclusiva.

5. Constitucion Nacional de la Republica Argentina, Art. 121. La Constitucion Argentina dispone que el derecho
de fondo, sustancial, es nacional y que por ello, el Congreso Nacional tiene la atribucion de dictar los Codigos
civil, comercial, penal, de mineria y de trabajo pero que, el dictado de las normas procesales es facultad no
delegada por las Provincias en el Gobierno Nacional (Art.121 CN), razén por la cual los Cédigos de fondo no
han de alterar las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales
segtin que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones (Art. 67, inc. 11 de la Constitucion
de 1853; corresponde al Art. 75, inc. 12 CN actual).

6. J.R. CAIVANO, “Argentina necesita mejorar su legislacion sobre arbitraje”, Revista. La Ley.1994-A-994; E.
AGUILAR, ";Para qué sirve una ley nacional de arbitraje?", La ley 20/01/2005, p. 1, AR/DOC/42/2005.

7. De los numerosos tratados celebrados por la Argentina cabe destacar por su alcance general la Convencion de
Nueva York de 1958, el Tratado Interamericano de Panama de 1975, y dentro del ambito restringido al MER-
COSUR los Protocolos de Las Lefias (1992) y Buenos Aires (1998). En materia de proteccion de inversiones ex-
tranjeras Argentina ha celebrado tratados bilaterales (BIT por Bilateral Investment Treaty) en los que se incluye
el arbitraje con mas de 50 paises bajo el paraguas de la Convencién de Washington (Centro Internacional de
Arreglos de Disputas de Inversiones o CIADI) de 1966.
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Esto es asi, sin perjuicio de varios proyectos presentados por —o a inicia-
tiva de- Jorge R. VANOSssI para adoptar como legislacion sobre arbitraje comer-
cial internacional el texto de la Ley Modelo de UNCITRALS; en los ultimos
afos se han presentado al menos cuatro anteproyectos de Ley de Arbitraje,
ninguno de los cuales ha tenido, finalmente, tratamiento parlamentario pleno,
aunque algunos de ellos lograron ser tratados en Comision: i) El Anteproyecto
elaborado por la comision de juristas creada por Decreto 958/1991, fue eleva-
do originariamente por el Poder Ejecutivo al Congreso mediante Mensaje 2278
del 31 de octubre de 1991 y reiterado luego, con ligeras variantes, por Mensaje
726 del 22 de mayo de 1995; ii) El Anteproyecto elaborado por la comisién de
juristas creada por Resolucion del Ministerio de Justicia N°338/1998, fue eleva-
do por el Poder Ejecutivo al Congreso a través del Mensaje 577 del 28 de mayo
de 1999; iii) El Anteproyecto elaborado por la comisiéon consultiva creada por
Resolucion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos NO 219/2001, fue
presentado al Congreso mediante Mensaje del Poder Ejecutivo NO 201/2002;
iv) El Anteproyecto elaborado por el Dr. Sergio VILLAMAYOR ALEMAN en el
marco del Convenio de Reforma Judicial, del que fueron parte representantes
de la Corte Suprema, del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires y
de varias entidades publicas y privadas, fue elevado por el Poder Ejecutivo en
el afo 2007 y, luego de haber perdido estado parlamentario, fue nueva-
mente presentado en el curso del afio 2010.

Mientras tanto, varios paises de Latinoamérica adoptaron en los ulti-
mos anos una ley de arbitraje propia®. En efecto, Bolivia aprob¢ la Ley No
1770 sobre Arbitraje y Conciliacion el 10 de marzo de 1997 (Ley No 1770);
Brasil aprob¢ la Ley de Arbitraje No 9307 el 23 de septiembre de 1996 (Ley
No 9307); Chile aprobo la Ley No 19.971 el 29 de septiembre de 2004 (Ley

8. Almenos en cuatro oportunidades, en los afos 1991, 1996, 1999 y 2001. Ver, A. PIAGGI, “Evoluciones recientes
del arbitraje comercial internacional en Latinoamérica’, en A. PIAGGI, y L. ESTOUP, (Dir.), Derecho Mercantil
Contempordneo, ed. La Ley, 2001, pp. 81 y ss.

9. Latinoamérica no es la inica region donde el arbitraje ha evolucionado. La tendencia a la unificacion de las leyes
de arbitraje es notable en el mundo contemporaneo. En abril de 2001, la Ley Modelo ya habia sido adoptada por
mas de treinta y ocho paises. Se han promulgado leyes basadas en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje
comercial internacional en Alemania, Australia, Azerbaiyan, Bahrein, Belarus, Bermudas, Bulgaria, Canada,
Chipre, Croacia, Egipto, dentro del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte: Escocia, la Federacion
de Rusia, Grecia, Guatemala, Hong Kong (Region Administrativa Especial de China), Hungria, India, Iran
(Republica Islamica del), Irlanda, Jordania, Kenya, Lituania, Madagascar, Malta, México, Nigeria, Nueva
Zelanda, Oman, Paraguay, Pert, Republica de Corea, Macao (Region administrativa especial de China),
Singapur, Sri Lanka, Tunez, Ucrania; Zambia, y Zimbabwe, dentro de los Estados Unidos de América:
California, Connecticut, Illinois, Oregon y Texas (http://www.uncitral.org/sp-index.htm). Ademas de los
nombrados Bolivia (Ley n° 1770/1997) y Brasil (Ley 9307/1996) adoptaron sendas leyes de arbitraje.
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No019.971); Colombia aprobd el Decreto No 1818 el 7 de septiembre de
1998, el cual compila todas las normas aplicables a la Conciliacion y el Ar-
bitraje antes contenidas en diversas legislaciones (Decreto No 1818); Costa
Rica aprobé el Decreto Ley No 7727, que contiene la Ley para los Métodos
Alternativos de Solucién de Disputas y la Promocién de la Paz del 4 de
diciembre de 1997 (Decreto Ley No 7727); Ecuador aprob¢ la Ley de Arbi-
traje y Mediacion del 24 de agosto de 1997, bajo el Registro Oficial No 145
del 4 de septiembre de 1997 (Ley bajo Registro Oficial No 145); Guatemala
aprobd el Decreto Ley No 67-95, que contiene la Ley de Arbitraje del 17 de
noviembre de 1995 (Decreto Ley No 67-95); Honduras aprob¢ el Decreto
Ley No 161-2.000 que contiene la Ley de Conciliacion y Arbitraje el 17 de
octubre de 2.000 (Decreto Ley No 161-2.000); Panama aprobé el Decreto
Ley No 5 de 1999, que contiene la Ley de Arbitraje (Ley No 5); Pert aprobé
la Ley No 26.572, que contiene la Ley General de Arbitraje el 6 de enero
de 1996 (Ley No 26.572); Paraguay recientemente aprobo la ley No 1879
para el Arbitraje y la Mediacion del 24 de abril 2.002 (Ley No 1.879); y fi-
nalmente, Venezuela aprob¢ la Ley sobre Arbitraje Comercial el 7 de abril
de 1998 (Ley sobre Arbitraje Comercial). Aunque, técnicamente, no puede
considerarse una “ley de arbitraje”, hasta Cuba, en el aflo 2007, dicté el
Decreto-Ley N° 250 que regula el funcionamiento de la “Corte Cubana de
Arbitraje Comercial Internacional” y que recoge algunos principios de las
modernas legislaciones sobre la materia®®.

En cuanto a la legislacion argentina, el Proyecto de Codigo Civil y
Comercial de la Nacion fue elaborado por una comision integrada por el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, doctor Ricardo
Luis LORENZETTI, como Presidente, la Ministro del mismo tribunal, doc-
tora Elena HIGHTON DE NoLAsco y la ex miembro de la Corte Suprema
de la Provincia de Mendoza, la doctora Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI
(designada por el Decreto 191/2011).

Esta Comision consulté a mas de noventa profesores de todas las
universidades publicas y privadas del pais, quienes dieron su opinién por
escrito y fueron tenidas en cuenta en la redaccion final.

10. C.CONEJERO ROOS, La influencia de la Ley Modelo de la CNUDMI Sobre Arbitraje Comercial Internacional en
América Latina: Un Analisis Comparativo, Revista Chilena de Derecho, Vol. 32 NO 1, pp. 89 - 138 (2005).
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El proyecto fue presentado al Poder Ejecutivo con fecha 27 de marzo
de 2012 y luego hubo un proceso de revisiéon por parte del Ministerio de
Justicia que le introdujo modificaciones.

En efecto, elevado el proyecto al Congreso de la Nacioén por nota
del dia 7 de junio de 2012, fue analizado por la Comisién Bicameral para
la Reforma, Actualizacién y Unificacion de los Cédigos Civil y Comercial
de la Nacion (CCyC), creada al afecto e integrada por legisladores de am-
bas Camaras y procedentes de diferentes fuerzas politicas. Dicha comision;
llevo adelante audiencias publicas a lo largo de todo el pais, con el objeto de
recoger opiniones, observaciones y sugerencias, y se recibieron mas de mil
ponencias procedentes de todos los sectores sociales.

Ese anteproyecto, con reformas introducidas en el Congreso de la
Nacion a propuesta del Poder Ejecutivo de la Nacion, se convirtio en la Ley
26.994, a regir a partir del primero de agosto de 2015'*.

En el marco de esta verdadera recodificacion se incorpora la regu-
lacion del Contrato de Arbitraje en el Capitulo 29 (articulos 1649 a 1665)
dentro de los contratos en particular. Es decir que la novedad es la regu-
lacion del “contrato de arbitraje” (que incluye tanto el celebrado por las
partes como el que resulta entre aquellas y los arbitros).

Es importante sefialar que el CCyC parece legislar al instituto del ar-
bitraje sin distinguir su caracter nacional o internacional®2.

11.  Esoportuno aclarar al lector que la nueva codificacién no incluye a la Ley de Concursos y Quiebras, la de Socie-
dades comerciales (que ha sufrido algunas modificaciones muy discutibles pero no en forma integral), Ley de
Seguros, la de Mercado de Capitales, la de Entidades financieras, la de Letra del Cambio, Vales y Pagaré, y la Ley
de Cheques, entre otras.

12.  LaRepublica Argentina posee normas sobre arbitraje internacional en el derecho convencional, los Tratados de
Derecho Procesal internacional de Montevideo de 1889 y 1940, pero exclusivamente sobre temas puntuales. El
Cddigo Procesal trata excepcionalmente el arbitraje Internacional (Art. 519 bis) y el resto de la normativa (lib.
VI, tit. I) es relativamente inadaptada al arbitraje comercial internacional.
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2. Las modificaciones mas trascendentes
2.1. Elarbitraje como contrato

El articulo 1649 del CCyC establece una definicién del arbitraje
como un contrato en donde las partes deciden someter a la decision de
uno o mas arbitros todas o algunas de las controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual, de derecho privado en la que no se encuentre
comprometido el orden publico.

La definicion es practicamente idéntica al concepto de acuerdo arbi-
tral del articulo II. 1 . de la Convencion de New York sobre Reconocimien-
to y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras!®!4 y de la Opcién II
del articulo 7.1. de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional,
adoptada por la Comisiéon de las Naciones Unidas sobre el derecho mer-
cantil internacional, el 21 de junio de 1985'>1¢. Solo agrega la caracteri-
zacion del arbitraje como un contrato.

Uno de los puntos complejos en la materia lo constituye el determi-
nar si los arbitros ejercen o no jurisdiccion. El tema ha tenido abundante
tratamiento tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

13.  Ratificada por Argentina conforme ala Ley 23.619 del 28 de septiembre de 1988, promulgada por el Poder Ejecuti-
vo a través del decreto 1524/88 de fecha 21 de octubre de 1988. El instrumento de ratificacion fue depositado en la
Naciones Unidas el 14 de Marzo de 1989 y actualmente ha sido ratificada por mas de 140 paises.

14.  “Cadauno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen
a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto a una determinada relacion juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda
ser resuelto por arbitraje”. (Art. IL1).

15.  “Elacuerdo de arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o
ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridi-
ca, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria
incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente”.

16. La UNCITRAL (o CNUDMI en espaiiol) es un organismo intergubernamental de las Naciones Unidas que
depende de la Asamblea General. Dedica sus esfuerzos a la unificacion del derecho comercial internacional
a través de la preparacion de instrumentos legislativos y no legislativos, diseiados para asistir a la comunidad
internacional en la modernizacién y armonizacién de esta materia. Estd integrado por 36 Estados de todos
los continentes con distintos niveles de desarrollo y sistemas juridicos. La Ley Modelo de 1985 contiene una
completa y auténoma disciplina del instituto; trata ampliamente los distintos temas que involucran al arbitraje
comercial internacional desde el nacimiento del convenio arbitral hasta su reconocimiento y ejemplo. Promueve
la uniformidad del derecho procesal arbitral y la armonizacion y el perfeccionamiento de las leyes nacionales
que suelen ser inadecuadas para el arbitraje comercial internacional, y refleja el consenso mundial sobre los prin-
cipios y aspectos mas importantes de la practica del arbitraje comercial internacional. Para mayor informaciéon
ver el trabajo de A. PIAGGTI, La vinculacién entre UNCITRAL y el Arbitraje Comercial Internacional: Una relacién
exitosa, Ed-200, 575.
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La pregunta que el lector debe hacerse es: ;Cual es el origen de la
funcion de los arbitros?, ;ejercen los arbitros jurisdiccion?, stiene el arbitro
imperium para imponer forzadamente su decision a las partes?

Lo cierto es que la naturaleza jurisdiccional del arbitraje estd recono-
cida por la Corte Suprema argentina desde el siglo XIX'7, y ha sido ratifica-
da en los casos que ha dirimido conflictos de competencia entre la justicia
judicial y la arbitral®®.

Este articulo reedita una antigua polémica “tedrica” que entendemos
se encuentra largamente superada. Algunos autores consideran al arbitraje
como un contrato!®, pues consideran a dicho instituto como un contrato,
mientras que la doctrina argentina mayoritaria considera que el instituto
—si bien nacido mediante una convencion de partes- resulta esencialmente
jurisdiccional, por lo que el laudo adquiere caracteres propios de una sen-
tencia judicial?®. Importante doctrina extranjera coincide con esta tltima
postura??’.

Compartimos el criterio de FALCON en el sentido que el CCyC realiza
una regulacion tibia sobre el ambito nacional e internacional del arbitraje y

17.  CSN, 1880, B. DE LAS CARRERAS, Fallos 22:371, 376, citado por A. BIANCHI, "El Estado Nacional ante el
arbitraje”, LL 13.4.05.

18. CSN, 1-11-88, “S.A. La Nacion y otra ¢/ S.A. La Razén Editorial E.FI1.C. y A.”, Fallos 311:2223; idem, 10-11-
88, “Nidera Argentina S.A. ¢/ Elena G. Rodriguez Alvarez de Canale”, Fallos 311:2300, etc.

19. ROCCO consideraba que el arbitraje era una transaccién anticipada remitida a terceros de confianza (A.
ROCCO, La sentencia civil, trad. de Mariano Ovejero, Espafia moderna, Madrid, s/f, pp. 73 a 75. Otros
autores nacionales que sostienen la tesis contractualista son D. LASCANO, Jurisdiccién y competencia, Bue-
nos Aires, 1941, p. 153; R. ]. PODETTI, Cddigo de Procedimientos en materia civil y comercial de Mendoza,
Buenos Aires, 1936, III, p. 271; C. ZAVALA RODRIGUEZ, Cddigo de Comercio y leyes complementarias
comentados y concordados, Depalma, Buenos Aires, 1959, I, p. 560; cit. Por E. FALCONE, Tratado de Dere-
cho Procesal Civil y Comercial, Tomo X, El Derecho Procesal en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
Eubinzal-Culzoni Editores, 2014, p. 499.

20. A. MORELLO; G. PASSI LANZA; L. SOSA, y R. BERIZONCE, Cddigos Procesales en lo Civil y Comercial de
la Provincia de Buenos Aires y de la Nacion. Comentados y anotados, 1979, t. IX, p. 490; E. FENOCHIETTO
y R. ARAZI, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires, 1993, III, p. 503. Otros autores
que se pueden citar en el mismo sentido: M. OTTOLENGHI, Conceptos fundamentales para una construc-
cion del instituto arbitral, en Revista de Derecho Procesal, 1943, 1° parte, pp. 184 y ss.; C. AYARRAGARAY,
Naturaleza del proceso arbitral; R. FERNANDEZ, Derecho Procesal Civil, 1955, I, 618 y en sentido similar:
Cédigo de Comercio, I, VOL. 2, PS. 1229 Y 1230; R. FERNANDEZ y L. GOMEZ, R. OSVALDO, Tratado tedri-
co-prdctico de Derecho Comercial, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, t. I, parr.. 49, a, etc.

21.  Ver sobre el particular: A. REDFERN y M. HUNTER, Law and Practice of International Commercial Arbi-
tration, Thompson, Londres, 2004; y T. CARBONNEAU, Cases and Materials on the Law and Practice of
Arbitration, Juris Publishing, New York, 2000, pp. 2 y ss.
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que erréneamente considera al arbitraje como un contrato. Coincidimos
con el citado autor que el arbitraje no tiene como objeto de si mismo nin-
guna relacion juridica patrimonial, sino que su objeto es la creacion de un
tribunal para dirimir un conflicto juridico®.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina ha reconocido el origen
jurisdiccional del arbitraje en muchisimas oportunidades?2.

2.2. La forma. Fl acuerdo arbitral

La determinacion de los requisitos formales aplicables al acuerdo ar-
bitral corresponde a la legislacion nacional sobre arbitraje.

El acuerdo arbitral es un acto juridico que exterioriza la voluntad
de las partes de someterse a arbitraje y, debido a la naturaleza contractual
del arbitraje, es esa voluntad la que permite que se inicie y tenga lugar un
procedimiento arbitral, renunciando por ende a la jurisdiccion ordinaria
como forma de resolver las disputas. Fue reiteradamente decidido por la
Corte Suprema que la sujecion al arbitraje importa la renuncia a la Juris-
diccién que ejercen los érganos del Poder Judicial®4.

La competencia creada convencionalmente no puede ser disputada
por los jueces estatales ya que la exclusividad de aquél es un aspecto impor-
tante en su setatus y sirve para enfatizar su caracter independiente?.

Ahora bien: El CCyC establece la necesidad de la existencia de un
acuerdo arbitral por escrito, ya sea que esté contenida en una clausula com-
promisoria incluida en un contrato o en un acuerdo independiente o en un
estatuto o reglamento?®.

22.  E. FALCON, Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, Tomo X, El Derecho Procesal en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, Rubinzal-Culzoni Editores, 2014, pp. 503 y ss.

23.  Con cita: CSJN, “Bruce ¢/DE LAS CARRERAS’, Fallos: 22:371 (afio 1880); 1-11-88, “S.A. La Nacion y otra ¢/S.A.
La Razén Editorial EFICyA, Fallos: 311:2223; 10-11-88, “Nidera Argentina S.A. ¢/E. G. RODRIGUEZ ALVAREZ
DE CANALE’, Fallos: 311:23.

24.  CS)N, Fallos 107:126; 302:1280 y 305:1365.

25. CHILLON MEDINA-MERINO MERCHAN, "Tratado de Arbitraje Privado Interno e Internacional”, p. 296, Ed.
Civitas-Madrid 1991.

26. Art. 1650. Forma. El acuerdo de arbitraje debe ser escrito y puede constar en una cldusula compromisoria in-
cluida en un contrato o en un acuerdo independiente o en un estatuto o reglamento. La referencia hecha en un
contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria constituye contrato de arbitraje siempre que
el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.
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Adviértase que la norma en analisis requiere:
a) Que el acuerdo arbitral sea escrito.

b) Que esté contenido en una cldusula compromisoria incluida en
un contrato o en un acuerdo independiente.

c) Lareferencia hecha en un contrato a un documento que contiene
una clausula compromisoria constituye contrato de arbitraje
siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique
que esa clausula forma parte del contrato.

En primer lugar, la pregunta que surge de la lectura de este articulo
es si el requisito material del acuerdo arbitral escrito es ad substantiam o
ad probationem, o ambas, de tal manera que determina la existencia misma
del acuerdo y asimismo es un elemento de conviccién o prueba. De esta
manera se pretende evitar litigios sobre la existencia misma del acuerdo,
por lo que, de no cumplirse con el requisito, no seria prorrogable la juris-
diccién por inexistencia de acuerdo arbitral, y el eventual laudo que bajo
dichas circunstancias se dictare no seria ejecutable.

En materia contractual la regla general es que los contratos se per-
feccionan con el mero consentimiento; basta entonces la voluntad de las
partes para que surtan efecto. Para que la voluntad adquiera relevancia
juridica debe salir de la esfera interna del sujeto emisor, esto es, debe existir
un hecho exterior por el que se manifieste. La exteriorizacion puede darse
de manera expresa o tacita?’.

Por otro lado, la necesidad de que el acuerdo arbitral conste por es-
crito ha perdido cierta actualidad?®. La practica indica que sin existir un
acuerdo escrito resulta posible probar la intencion de la partes. Entre la
casuistica posible podemos mencionar los siguientes?®:

27.  A.SALDARRIAGA, "El requisito de forma escrita del articulo I1.2 de la Convencién de Nueva York y la doctrina
del grupo de sociedades. ;Estd de mds en el arbitraje internacional?”, en El Arbitraje Comercial Internacional -
Estudio de la Convencién de Nueva York con motivo de su 50° aniversario, Abeledo Perrot, 2008, p. 263.

28. Igualmente, hay legislaciones nacionales, como el articulo 29 de la Ley de El Salvador que exige la forma
escrita.

29. Cfr. E. GONZALEZ DE C0Ssi0, "Validez del acuerdo arbitral bajo la Convencién de Nueva York: un ejercicio
conflictual”, en El Arbitraje Comercial Internacional - Estudio de la Convencién de Nueva York con motivo
de su 50° aniversario, Abeledo Perrot, 2008, p. 429.
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a) Losacuerdos celebrados por medios electronicos;
b) Los intercambios de cartas y telegramas;

c) El cumplimiento del contrato que no fuera firmado por una de
las partes o cuando la operacion fue documentada en varios con-
tratos que contienen sendos acuerdos arbitrales firmados por las
partes; pero uno de ellos no se firma;

d) El certificado de embarque emitido por un porteador que no es
firmado por el cargador y que contiene una clausula arbitral;

e) El contrato que contiene un acuerdo arbitral y es enviado a una
parte que no lo acepta expresamente ante la otra, pero se refiere
por escrito a dicho contrato en correspondencia subsiguiente;

f) Cuando el demandante inicia un arbitraje en contra de una
identidad que no es la parte que originalmente firmoé el acuerdo
arbitral o basandose en teorias de derecho local como son alter
ego, inoponibilidad de la persona juridica o la “teoria de gru-

»

pos”
Muchos otros ejemplos podrian proponerse al lector.

Afortunadamente, no aclara el articulo 1650 que el acuerdo deba ser
firmado por las partes. El requisito de forma escrita se exige en relacion al
contenido del acuerdo arbitral y del contrato al que hace referencia. No asi
de la manifestacion del consentimiento de las partes.

En consecuencia, bastaria con que una de las partes presentase un
contrato que contenga una clausula arbitral o un intercambio de cartas o
documentos que, si bien no fue firmado por la otra parte, surja el consen-
timiento de aquel a través de su conducta, por ejemplo, de su participacion
en la ejecucion del contrato°.

Por ello, entendemos que el acuerdo arbitral puede surgir de un inter-
cambio de cartas, telegramas u otros medios de telecomunicaciones®! que de-

30. Tallo dispuesto en el articulo 6° de la Ley de Mediacién yArbitraje de Ecuador.
31. Entendemos que la exteriorizacién del acuerdo arbitral por escrito puede ser cumplida por medios electronicos
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jen constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda o
contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una
parte sin ser negada por la otra, o bien se considere aceptado el acuerdo
arbitral por las partes en forma tacita por silencio o actos de ejecucién del
contrato o acuerdo perfeccionado.

Por lo expuesto, podemos concluir que corresponde una interpretacion
amplia del articulo, por lo que es suficiente que exista constancia documental
de algtn tipo que haga evidente la voluntad de pactar un acuerdo arbitral
aunque no exista la firma de alguna o de ambas partes en un documento, ya
sea el contrato en cuestion o un apéndice de éste. Incluso seria obligatorio
el acuerdo arbitral entre no signatarios conforme la doctrina del grupo de
sociedades®2. Dicha interpretacion abierta seria acorde con las decisiones de
las cortes nacionales de otros paises®?. Entendemos que el CCyC elimina la
formalidad ad solemnitatem exigida al convenio arbitral, por lo que ahora
bastaria probar el consentimiento de las partes.

En segundo lugar, la redaccion de la norma no es novedosa. Ahora bien,
la constancia escrita no es tan solemne, porque bastara que el acuerdo esté
consignado en un documento separado o apéndice que indique la referencia al
contrato del que forma parte. Incluye, por ende, la incorporacion por referencia,
es decir, aquel instrumento juridico en virtud del cual un documento se con-
vierte en parte de otro simplemente por la mera referencia de aquél*+.

de comunicacién, siempre que la informacion consignada en ella sea accesible para su ulterior consulta,
entendiéndose por “comunicacién electrénica” a cualquier comunicacion que las partes hagan por medio
de mensajes de datos, expresion que debe ser interpretada como comprensiva de informacién generada,
enviada, recibida o archivada por medios electronicos, magnéticos, 6pticos o similares, como pudieran ser,
entre otros sin limitarse, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o
el telefax (tal como sefiala el articulo 7.4. de la version del afio 2006 de la Ley Modelo de la CNUDMI).

32.  Ver articulo 14° de la Ley de Arbitraje Peruana: “El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consen-
timiento de someterse a arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participacién activa y de mane-
ra determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el
convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar
derechos o beneficios del contrato, segtin sus términos.”

33.  Sobre este tema sugerimos la lectura de los articulos de SALDARRIAGA, ob., cit.18; y C. SUAREZ ANZORE-
NA, La Doctrina de los grupos de sociedades y los alcances del acuerdo arbitral, IX Congreso Argentino de
Derecho Societario, V Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (San Miguel de
Tucuman, 2004), pp. 539-548.

34. La figura de "la incorporacion por referencia” ha sido incorporada a otros instrumentos internaciona-
les, como La Ley Modelo de la CNUDMI en materia de Contratacion Electrénica, citado por C. VON
WOBESER, La incorporacién por referencia, en El Arbitraje Comercial Internacional — Estudio de la Con-
vencion de Nueva York con motivo de su 50° aniversario, Abeledo Perrot, 2008, p. 259, cita n°17.
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Pero el tema no termina ahi. La legislacion argentina parece contem-
plar los dos tipos de incorporaciones por referencia, la general a un contrato o
documento como tal (en un acuerdo independiente o en un estatuto o regla-
mento) o especial, es decir a una parte del documento (la referencia hecha en
un contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria que
constituye contrato de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la
referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato).

El CCyC va mas alla de lo dispuesto por el articulo II parrafo 2° de la
Convencion de Nueva York y del articulo 1° de la Convencién Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional (Convenciéon de Panamad), pues en
ambos textos internacionales -ratificados por la Republica Argentina- no se
contempla la incorporacién por referencia.

Lo expuesto plantea el siguiente problema: pudiera no brindarse el
reconocimiento y ejecucion de un laudo dictado con sede en la Argentina
si el Estado en el que se intenta la ejecucion forma parte de la Convencion
de Nueva York y aplica la interpretacion restrictiva del articulo I1.2 que no
contempla la incorporacién por referencia como uno de los supuestos para
considerar a un acuerdo arbitral como otorgado por escrito.

En tercer lugar, la redaccion del articulo permite afirmar que se deja
de lado el concepto de acuerdo arbitral representado en varios actos: una
clausula compromisoria y un posterior compromiso arbitral®>. Ambas se
encuentran incluidas en el concepto de acuerdo arbitral y solo se diferen-
cian respecto a su inclusion o no en el contrato celebrado entre las partes,
Y, si bien el articulo no lo dispone expresamente, respecto del momento en
que las partes convienen en someter un determinado conflicto a arbitrajee.

35.  Uno de los aspectos més criticados de la legislacion procesal argentina es que la clausula compromisoria no es
suficiente por si, pues es exigencia legal que las partes suscriban el compromiso arbitral, el que debe formalizarse
una vez que ha surgido el conflicto, por escritura publica o instrumento privado o por acta extendida ante el juez
de la causa o ante aquel a quien hubiese correspondido su conocimiento (Art. 739 Cédigo Procesal). La pregunta
que surge evidente es si luego de entrar en vigencia el CCCN contintia la obligacion de las partes de suscribir el
compromiso arbitral.

36.  Se utilizara la expresion “acuerdo arbitral’, tanto para referirnos a la “clausula compromisoria’, es decir, el
acuerdo genérico ex ante por el que dos 0 mds partes someten a arbitraje un determinado tipo de contro-
versias futuras, como para referirnos al “compromiso arbitral’, es decir, el acto mediante el cual las partes
someten a arbitraje una determinada controversia existente, haya o no una clausula compromisoria previa.
Igualmente, debe notarse que la problematica que trata esta contribucion es dificil de concebir en el dlti-
mo caso, por cuanto las partes o los jueces definen los alcances subjetivos del procedimiento arbitral (C.
SUAREZ ANZORENA, "Algunas notas sobre los grupos de sociedades y los alcances del acuerdo arbitral segiin
la prdctica internacional", Revista Internacional de Arbitraje, Enero-Junio 2005).
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La clausula compromisoria constituye un medio por el cual las par-
tes —en un ejercicio de autonomia admitido por el ordenamiento juridico-
resuelven atribuir jurisdiccidn a un arbitro o a un tribunal de arbitradores
para resolver sus controversias, configurando un acuerdo contractual que
se debe acatar®’.

Ca1vano la define como “el convenio por el cual las partes deciden
someter algunos asuntos a arbitraje, sustrayéndolos al conocimiento de los
jueces ordinarios. Las partes renuncian a que sean decididos por los tribu-
nales de justicia, asignandoselos a particulares, a quienes invisten, como
consecuencia de ello, de funciones y facultades jurisdiccionales. Pero las
divergencias a las que se refiere son todavia, al momento de suscribir la
clausula, meramente eventuales. Ni siquiera se sabe si llegaran a produ-
cirse. Es un convenio previo al conflicto mismo, cuyos efectos dependen de
la legislacion que le sirva de base™?s.

Coincidimos con PARODI en que, pese a que mediante el compro-
miso arbitral existe la posibilidad de elaborar un acuerdo de arbitraje de-
tallado y adecuado a las especiales caracteristicas y circunstancias de la
disputa concreta que lo origina, la experiencia demuestra la conveniencia
de incluir la clausula arbitral en el mismo contrato, ya que, en la mayoria de
los casos, cuando el conflicto ha surgido, las partes dificilmente se pondran
de acuerdo en algo, inclusive en la forma de resolverlo°.

Finalmente> el articulo 16584° establece ciertas clausulas facultativas
del acuerdo arbitral, tales como la referida a la sede arbitral, el idioma, el
procedimiento arbitral, el plazo del mismo, la confidencialidad y lo referido

37. C. E. FENOCHIETTO, “Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion’, tomo 3, editorial Astrea, 1999, co-

mentario al Art. 739, p. 716.

38. R.J. CAIVANO, Arbitraje, 2° edicion, 2000, Ad- Hoc, p. 115.
39. G. PARODI, Contrato de Arbitraje, Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado.
40.  Art. 1658.- Clausulas facultativas. Se puede convenir:

a) lasede del arbitraje;

b) elidioma en que se ha de desarrollar el procedimiento;

c) el procedimiento al que se han de ajustar los arbitros en sus actuaciones. A falta de acuerdo, el tribu-
nal arbitral puede dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado;

d) el plazo en que los arbitros deben pronunciar el laudo. Si no se ha pactado el plazo, rige el que es-
tablezca el reglamento de la entidad administradora del arbitraje, y en su defecto el que establezca el
derecho de la sede;

e) laconfidencialidad del arbitraje;

f) el modo en que se deben distribuir o soportar los costos del arbitraje.
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a los costos*! | los cuales parecen en parte coincidir con la mas moderna
tendencia internacional en la materia®2.

2.3. Materias excluidas

El articulo 1651 excluye ciertas controversias de ser sometidas a ar-
bitraje: a) las que se refieren al estado civil o la capacidad de las personas;
b) las cuestiones de familia; ) las vinculadas a derechos de usuarios y con-
sumidores; d) los contratos por adhesion cualquiera sea su objeto; e) las
derivadas de relaciones laborales. Las disposiciones de este Codigo relati-
vas al contrato de arbitraje no son aplicables a las controversias en que sean
parte los Estados nacional o local*3.

De la lectura del articulo se deduce que el resto de las cuestiones
pueden ser sometidas a arbitraje.

En concreto, nos parece evidente que se puede someter a arbitraje
todo aquello que puede ser materia de transaccién*4; y el Cédigo Civil au-

41.  Sobre este punto sugerimos la interpretacion que hace el articulo 71° de la Ley Peruana de Arbitraje.- Honorarios
del tribunal arbitral Los honorarios del tribunal arbitral y del secretario, en su caso, seran establecidos de manera
razonable, teniendo en cuenta el monto en disputa, la dimension y la complejidad del caso, el tiempo dedicado
por los arbitros, el desarrollo de las actuaciones arbitrales, asi como los usos y costumbres arbitrales y cuales-
quiera otras circunstancias pertinentes del caso.

42.  Nos referimos en particular a las directivas de la International Bar Association (IBA) para la Redaccién de Clau-
sulas de Arbitraje Internacional, que fueron adoptadas por la Resolucion del Consejo de la IBA el 7 de Octubre
de 2010.

43.  LaLey de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje de El Salvador establece ciertas materias excluidas en sus articulos
23y 24. Art. 23.- No podran ser objeto de arbitraje:

a)  Los asuntos contrarios al orden publico o directamente concernientes a las atribuciones o funciones de
imperio del Estado o de personas de derecho publico;

b)  Las causas penales, excepto en lo relativo a la responsabilidad civil proveniente del delito;

c¢)  Losalimentos futuros;

d)  Las controversias relativas a bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacion judicial;

e)  Aquellos conflictos relacionados con el estado familiar de las personas, excepto en lo relativo al régimen
patrimonial atinente con éste; y

f)  Las cuestiones sobre las cuales haya recaido sentencia judicial firme.

Expresa Exclusion de la Materia Laboral

Art. 24.- Las controversias de indole laboral no quedan sujetas a lo dispuesto por la presente ley.

Lo mismo ocurre con el articulo 6° de la ley 1770 de Bolivia: Articulo 6.- (Materias excluidas de arbitraje) I. No

podran ser objeto de arbitraje: 1. Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme y definitiva,

salvo los aspectos derivados de su ejecucion. 2. Las cuestiones que versen sobre el estado civil y la capacidad

de las personas. 3. Las cuestiones referidas a bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacién judicial.

4. Las cuestiones concernientes a las funciones del Estado como persona de derecho publico. II. Las cuestiones

laborales quedan expresamente excluidas del campo de aplicacion de la presente ley, por estar sometidas a las

disposiciones legales que les son propias.

44. Tal como ocurre en ciertas leyes nacionales, como el articulo 1° de la Ley de Mediacion y Arbitraje de Ecua-
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toriza la transaccion sobre todo aquello que puede ser materia de con-
vencion privada, o sea que solo excluye aquellas materias indisponibles
para las partes (estado de familia, validez o nulidad del matrimonio, dere-
cho a alimentos, herencia futura) y las que se refieren a hechos o cosas que
no pueden ser objeto de actos juridicos.

Es por ello que compartimos los argumentos de AGUILAR en el sen-
tido que en el Codigo Procesal argentino se restringen las materias arbi-
trables, y por ende la capacidad de las partes para acordar el arbitraje, a las
cuestiones que pueden ser objeto de transaccién*>. Menciona este autor
que, el ambito del arbitraje que ha incorporado otras materias que hoy son
arbitrables tales como, entre otras, las controversias entre socios en el seno
de las sociedades anénimas*®, en temas de familia si se trata de controver-
sias de naturaleza puramente patrimonial.

Hubiéramos preferido una redaccidn similar a la del articulo 2° del
Decreto Legislativo N° 1071 de la Ley Nacional del Pert donde pueden
someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion
conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos
internacionales autoricen*’.

Adviértase que el articulo 1651 excluye las cuestiones de familia sin
distincion. No compartimos ese criterio?s.

dor; yla Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje de El Salvador que dispone en su Art. 22.- Podran some-
terse a arbitraje las controversias que surjan o puedan surgir entre personas naturales o juridicas capaces,
sobre materias civiles o comerciales respecto de las cuales tengan libre disposicion.

45.  Art. 737 Codigo Procesal: No podrdn comprometerse en drbitros bajo pena de nulidad, las cuestiones que no
pueden ser objeto de transaccion.

46.  Es oportuno aclarar que la Resolucion General N° 4/2001 dictada por la Inspeccién General de Justicia fue
dictada en virtud de una recomendacién de la Comision Consultiva sobre Arbitraje que expuso la convenien-
cia de incluir una cldusula arbitral para la composicion de diferencias, conflictos o controversias entre socios,
derivadas de contratos o estatutos sociales (parrafo 2° de la Resolucion). Asimismo, la resolucion indica que las
clausulas arbitrales apuntan a brindar soluciones frente a hipétesis de conflictos derivados del contrato social
o de su interpretacion (pérrafo 3°)...siendo dicha clausula admisible bajo los alcances que el principio de la
autonomia de la voluntad de los contratantes reconoce en materia societaria. La Inspeccion General de Justicia
admite la inclusion de clausulas arbitrales en los contratos de sociedades de responsabilidad limitada, en los
estatutos de sociedades por acciones sometidas a su contralor y en lo contratos de colaboracién empresaria
regulados por la Ley 19.550 (Art. 1° de la Resolucién). Incluso dicha resolucion presenta dos modelos de
clausulas arbitrales en los anexos A y B.

47.  Ver articulo 3° de la Ley 1770 de Bolivia: Pueden someterse a arbitraje las controversias surgidas o que puedan
surgir de relaciones juridicas contractuales o extracontractuales de las partes, mediante el ejercicio de su libre
arbitrio sobre derechos disponibles y que no afecten al orden publico, antes, en el transcurso o después de inten-
tado un proceso judicial, cualquiera fuere el estado de éste, extinguiéndolo o evitando el que podria promoverse.

48. La Comision Bicameral del Congreso eliminé del texto original la posibilidad de someter a arbitraje las cuestio-
nes patrimoniales de familia.
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Tampoco compartimos la exclusion de los contratos de adhesion,
cualquiera sea su objeto. ;Significa esto que se puede excluir como materia
arbitral a los contratos llamados de comercializacidn, en particular, agencia
(articulos 1479 a 1501), concesion-distribucion (articulos 1502 a 1511) y
franquicia (articulos 1512 a 1524), por haber sido firmados con clausulas
predispuestas escritas? El legislador pretende de esta manera proteger a
la parte contractual mas débil pero lo hace con un criterio que aleja a la
legislacion argentina de las mas modernas tendencias en materia arbitral,
incluso con el articulo 4.2. del Acuerdo del MERCOSUR, ademas de que
nos parece un contrasentido que el legislador permita el sometimiento a
arbitraje por referencia y no por adhesion®.

Desde nuestro punto de vista, hubiera sido mas apropiada una redac-
cién mas moderna, donde convenios referidos a relaciones juridicas con-
tenidas en clausulas generales de contrataciéon o contratos por adhesion
seran exigibles sélo si dichos convenios han sido conocidos, o han podido
ser conocidos por quien no los redacto, usando una diligencia ordinaria®°.

Se excluyen asimismo las cuestiones vinculadas a los consumidores
y a las relaciones laborales, por contar con disposiciones especificas en la
materia.

Finalmente, las disposiciones del CCyC relativas al contrato de arbitra-
je no son aplicables a las controversias en que sean parte los Estados nacional

49.  Ver sobre el particular la Ley de Conciliacion, Mediacién y Arbitraje de El Salvador: Art. 26.- Los convenios arbi-
trales referidos a relaciones juridicas contenidas en cldusulas generales de contratacion, contratos normalizados
o contratos por adhesion, seran plenamente validos entre las partes en tanto dichos convenios hayan sido
conocidos o debian conocerse por la contraparte y su manifestacion de voluntad de someterse al arbitraje se
hiciere en forma expresa e independiente.
Se presume, sin admitir prueba en contrario, que el convenio arbitral debia conocerse, si se cample con alguno
de los siguientes supuestos:
a)  Silas condiciones generales que incluyen el convenio arbitral se hallan insertas en el cuerpo del contrato
principal y este ultimo es por escrito y estd firmado por ambas partes;
b)  Silas condiciones generales, a pesar de no estar reproducidas en el cuerpo del contrato principal, constan
en el reverso del documento y se hace referencia al convenio arbitral en el cuerpo del contrato principal y
éste es por escrito y firmado por la otra parte;
c)  Siel convenio arbitral se encuentra incluido en condiciones generales separadas del documento principal,
pero se hace referencia en el cuerpo del contrato principal a la existencia del arbitraje y éste es por escrito
y firmado por la otra parte; y, la negativa del consumidor o usuario a someterse a un convenio arbitral no
podra impedir por si misma la celebracion del contrato principal.
50. Ver articulo 15° de la Ley Peruana de Arbitraje
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o local*!. Entendemos que esto es un error. Cuando la Constitucién argen-
tina establecio en su articulo 116 la jurisdiccion de la Corte para los juicios
en que la Nacidn es parte, no ha excluido la jurisdiccidn arbitral>2. Ademas,
es doctrina del maximo tribunal argentino que el principio general del arti-
culo 116 de la Constitucién Argentina no impide al Estado convenir una
clausula arbitral siempre que el Estado esté autorizado por ley para someter
a arbitros las cuestiones que se plantean con motivo de los contratos que
celebra; debiendo el Estado estar actuando como persona juridica®® salvo
aquellas cuestiones que hacen al orden publico o en las que estén en juego
los poderes publicos o los atributos de la soberania3.

Esta cuestion tiene directa relacion con lalimitacion del arbitraje a relaciones
de derecho privado que hace el articulo 1549, excluyendo las materias reguladas
por normas de orden publico. Entendemos que el legislador ha cometido un

51. Entendemos mas acorde con las tendencias internacionales la redaccion del articulo 4° de la Ley Nacional
de Peru. Sin embargo, el articulo 4° de la Ley de Mediacion y Arbitraje de Ecuador establece lo siguiente:
Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan someterse al arbitraje, ademas de
cumplir con los requisitos que establece esta Ley, tendran que cumplir los siguientes requisitos adicionales:
Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; en caso de que se quisiera
firmar el convenio una vez surgida la controversia, debera consultarse al Procurador General del Estado,
dictamen que sera de obligatorio cumplimiento; la relacion juridica al cual se refiere el convenio debera
ser de caracter contractual; en el convenio arbitral deberd incluirse la forma de seleccion de los arbitros; y,
el convenio arbitral, por medio del cual la Institucién del sector publico renuncia la jurisdiccion ordinaria,
deberd ser firmado por la persona autorizada para contratar a nombre de dicha Institucion. El incum-
plimiento de los requisitos senalados acarreard la nulidad del convenio arbitral.

52. Articulo 116: Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento
y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la
Nacio6n, con la reserva hecha en el inc. 12 del articulo 75: y por los tratados con las naciones extranjeras,
de las causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima, de los asuntos en que la Nacion sea parte, de las
causas que se susciten entre dos o mas provincias, y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o
ciudadano extranjero.

53. Ver Ley de Conciliacién, Mediacién y Arbitraje de El Salvador: Art. 25.- Podran someterse a arbitraje
las controversias en las que el Estado y las personas juridicas de derecho publico son partes interesadas,
siempre que versen sobre derechos disponibles y deriven de una relacién juridica patrimonial de derecho
privado o de naturaleza contractual.

En las controversias derivadas de los contratos que el Estado Salvadorefio o las personas de derecho pu-
blico celebren con nacionales o con extranjeros domiciliados, se estara a lo dispuesto en leyes especiales
o en tratados o convenios internacionales y, en su defecto, a lo establecido por esta ley. Podrdn conocer
del arbitraje para este tipo de controversias los Centros establecidos por la presente Ley. Las empresas de
derecho privado con capital estatal o las de economia mixta pueden acordar libremente y sin requisito de
previa autorizacion que las controversias derivadas de los contratos que celebren con nacionales o extran-
jeros domiciliados o que se refiere a sus bienes propios, sean sometidas a Arbitraje.

Ver asimismo el articulo 4° de la Ley 1770 de Bolivia.- (Capacidad estatal) I. Podran someterse a arbitraje,
lascontroversias en las que el Estado y las personas juridicas de Derecho Puiblico son partes interesadas, siem-
pre que versen sobre derechos disponibles y deriven de una relacion juridica patrimonial de derecho privado
o de naturaleza contractual. II. Conforme a lo establecido en el paragrafo anterior, el Estado y las personas
juridicas de Derecho Publico tienen plena capacidad para someter sus controversias a arbitraje nacional o in-
ternacional, dentro o fuera del territorio nacional, sin necesidad de autorizacién previa. (ART. 76 LEY 1770).

54. Fallos: 90:97; 104:323; 110:35; 143:357; 146:373; 167:192; CSJN del 16/08/1937, Cia. Italo Argentina de
Electricidad c/ La Nacion, Fallos 178:29, citados por J.C. RIVERA, ob. cit. 45.
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error inexcusable, dado que el hecho de que una materia sea regulada por nor-
mas de orden publico no implica que no pueda ser sometida a arbitraje, sino la
posibilidad que las partes pueden disponer de los derechos en cuestion.

2.4. Elarbitraje de equidad y de derecho

El articulo 1652 contempla el arbitraje de equidad o ex aequo et bono
y el arbitraje de derecho o iuris, siendo el arbitraje de derecho si el acuerdo
arbitral no lo estipula expresamente®®.

Este articulo dispone exactamente lo contrario que el articulo 766 del
Coédigo Procesal donde se establece que “si nada se hubiese estipulado en el
compromiso acerca de si el arbitraje es de derecho o de amigables compone-
dores, o si se hubiese autorizado a los drbitros a decidir la controversia segiin
equidad, se entenderd que es de amigables componedores”. Sin perjuicio de
la contradiccién, coincidimos con el nuevo criterio, acorde con las mas
modernas reglas en la materia®s. Recoge la tendencia internacional de que
los arbitrajes sean de derecho, salvo pacto en contrario de las partes®’.

Coincidimos con destacadas autoras nacionales que, al ser de dere-
cho el arbitraje, entendemos que el laudo debe ajustarse a las normas es-
trictas del derecho, y deben ser motivados®®.

2.5. Laautonomia del acuerdo arbitral. La competencia de los arbitros
Por medio de los articulos 1653%%y 1654% el CCyC consagra dos de los

principios mas significativos del arbitraje: el de autonomia (separabilidad) de la
clausula arbitral y la competencia de los arbitros para decidir disputas sobre su

55.  Art. 1652.- Clases de arbitraje. Pueden someterse a la decisién de arbitradores o amigables componedores,
las cuestiones que pueden ser objeto del juicio de arbitros. Si nada se estipula en el convenio arbitral acerca
de si el arbitraje es de derecho o de amigables componedores, 0 sino se autoriza expresamente a los arbitros
a decidir la controversia segtin equidad, se debe entender que es de derecho.

56. Articulo 28.3. Ley Modelo CNUDMI y articulo 9° Acuerdo sobre Arbitraje del MERCOSUR. Ver asimis-
mo el articulo 41° de la Ley Peruana de Arbitraje; articulo 11 de la Ley 1770 de Bolivia; y articulo 30 de la
Ley de Arbitraje de El Salvador.

57.  En contra, por ejemplo, el articulo 3° de la Ley de Mediacioén y Arbitraje de Ecuador.

58. S. FELDSTEIN DE CARDENAS - H. LEONARDI DE HERBON: "El arbitraje”, Abeledo Perrot, Bs. As., 1998,
p. 13.

59. Art. 1653. Autonomia. El contrato de arbitraje es independiente del contrato con el que se relaciona. La
ineficacia de éste no obsta a la validez del contrato de arbitraje, por lo que los arbitros conservan su compe-
tencia, aun en caso de nulidad de aquél, para determinar los respectivos derechos de las partes y pronun-
ciarse sobre sus pretensiones y alegaciones.

60. Art. 1654. Competencia. Excepto estipulacion en contrario, el contrato de arbitraje otorga a los drbitros la
atribucion para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia
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propia competencia (Kompetenz-Kompetenz), lo cual permite proteger la
autonomia del proceso arbitral sin la interferencia de los tribunales locales,
con lo que, en cualquier caso, la validez o invalidez de la clausula arbitral sera
decidida por el tribunal arbitral, lo mismo que sus alcances y las materias
arbitrales®!.

En este ambito, el principio referido de la autonomia de la clausula
compromisoria es internacionalmente admitido y como tal incorporado a
la ley modelo de la CNUDMIS2.

La misma Secretaria de la CNUDMI manifesté que la doctrina de
Kompetenz-Kompetenz implica que el tribunal arbitral podra decidir inde-
pendientemente acerca de su propia competencia, incluso sobre toda excep-
cién que se haya opuesto contra la existencia o a la validez del acuerdo de
arbitraje, sin tener que recurrir a un tribunal arbitral. La separabilidad de
la clausula compromisoria supone que ésta debe considerarse a un acuerdo
independiente de las demas condiciones del contrato®?.

Esto significa lo siguiente: La autonomia del acuerdo arbitral supone
que en caso de que la clausula compromisoria se encuentre inserta en un o
acuerdo general, esa clausula es considerada como auténoma y separable del
acuerdo principal. De este modo, si los arbitros resuelven que el contrato en
el cual se encuentra inserta dicha clausula es nulo, ello no implicara la nuli-
dad del acuerdo arbitral. Lo contrario importaria necesariamente la pérdida
automatica de competencia de ese mismo tribunal arbitral interviniente y la
consecuente imposibilidad de continuar con el procedimiento de arbitraje en
curso. La doctrina Kompetenz-Kompetenz resuelve el interrogante referido a
quién es competente para resolver un cuestionamiento sobre la competencia
de un tribunal arbitral. Segun este principio, generalmente aceptado, es el
tribunal arbitral que debe resolver sobre su propia competencia®.

o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la
controversia.

61. Esoportunala mencion de FALCON sobre la legislacién procesal de la Provincia de Rio Negro que dispone
en su articulo 739, ultimo pdrrafo, lo siguiente: “La declaracién de invalidez de un contrato no importard
la del acuerdo arbitral, salvo que ésta fuera consecuencia inescindible de aquélla’, ob. cit. p. 509.

62. A.BOGGIANO, "Derecho internacional privado”, t. III, cap. XXVI, p. 303.

63. Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional de 1985, en su version enmendada en 2006, parrafo 25.

64. M. ROTHENBERG, El principio Kompetenz-Kompetenz y su aplicacion a un reciente caso de arbitraje comer-
cial internacional, LA LEY 23/11/2010, 6 « LA LEY 2010-F, 353, AR/DOC/7704/2010.
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Asilo han reconocido los tribunales argentinos al decidir que “no al-
tera la naturaleza de convencion auténoma, que puede ser contemporanea
o no al contrato principal, pero que no depende de este tltimo en cuanto a
su validez, a la ley aplicable, ni al juez dotado de jurisdiccién para resolver
una eventual controversia”s®.

Es reiterada la corriente jurisprudencial nacional que entiende de
caracter restrictivo la interpretacion del alcance de las cldausulas compro-
misorias que implican una renuncia al principio general de sometimiento
de los conflictos a los jueces ordinariosee.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, en el fallo
Enrique Welbers S.A., que dispuso “que la forma en que se instrumenta
la clausula arbitral no altera su naturaleza de convencién auténoma, que
puede ser contemporanea o no al contrato principal, pero que no depende
de este ultimo en cuanto a su validez, a la ley aplicable, ni al juez dotado de
jurisdiccion internacional para resolver una eventual controversia”s’.

Del mismo modo se expidié el fuero comercial de la capital federal en
in re El Diamante®®. En esa linea se ha interpretado a nivel internacional esta
situacion, asi la Convencion de las Naciones Unidas sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias, conocida como Convencion de Viena®®, en
su articulo 81.1 dispone que la resolucion del contrato no afectara las es-
tipulaciones relativas a la solucion de controversias; habiéndose entendido
que se refiere a las clausulas de seleccion del foro, entre las que se encuen-
tra, sin dudas, el acuerdo arbitral.

Asimismo, se ha resuelto que solo se debe controlar aqui la existencia
delaantes mencionada clausula, y corresponde al tribunal arbitral establecer
su interpretacion. Y es asi que haciendo hincapié en que el principio de la
autonomia de la clausula compromisoria es admitido internacionalmente,

65. CNCom,, Sala E, L.L. 1989-E-304.

66. Conf. C. Nac. Com,, sala B, in re "Klein, Santiago E. v. Melton S.A. s/ordinario”, del 29/12/2004; en igual
sentido, sala E, in re "NL. S.A. v. Bull Argentina S.A. s/sum.". Ver Texto, del 31/5/1990, del dictamen del
fiscal de Camara 62073; id., sala C, in re "Zumpf, Gustavo v. Tucumdn 300 S.R.L. s/sum.", del 4/9/1992, del
dictamen 66.634.

67.  Enrique Welbers S.A. c. Extraktions-technik Gesellschaft s/Ordinario, Sala E, Com. LA LEY, 1989-E, 302.

68. El Diamante S.A. ¢/Arcor S.A.I.C. s/Ordinario, LD-Textos.

69. Ratificada por la Argentina por ley 22.765.
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este tribunal ha decidido que no altera la naturaleza de convencién auténo-
ma de la clausula arbitral la forma en que se instrumenta, que puede ser
contemporanea o no al contrato principal, pero que no depende de este
ultimo en cuanto a su validez, a la ley aplicable, ni al juez dotado de juris-
diccion para resolver una eventual controversia”®.

De esta manera, como principio, la clausula compromisoria consti-
tuye un contrato auténomo dentro de otro contrato y que la suerte de este
ultimo —asi se invoque su nulidad, su inexistencia o su rescision- no acarrea
necesariamente la invalidez del pacto arbitral, en tanto no se pruebe que el
consentimiento al arbitraje esta viciado de invalidez, cuestion esta tltima
ajena a este conflicto’!. Esta premisa, que esta recogida positivamente en
el instrumento universal vigente para la Republica Argentina en materia
de arbitraje internacional -la Convencién de Nueva York de 1958-, y en el
instrumento regional mas reciente —el Acuerdo del MERCOSUR de 1988,
ratificado por Ley 24.353—, también rige en arbitraje puramente nacional,
tal como lo acepta la doctrina nacional mads prestigiosa??.

Por otro lado, el principio de competencia/competencia no excluye
el control judicial sobre lo decidido por los arbitros acerca de la compe-
tencia, sino que la resolucion de los arbitros ha de ser previa a cualquier
intervencion judicial, por lo que cualquier accién para que los jueces se
pronuncien sobre el mismo tema no deberia suspender el arbitraje”>.

Adviértase que, en general, se admite que los tribunales arbitrales
puedan resolver sobre su competencia regla kompetenz-kompetenz o prin-
cipio de competencia de la competencia, ya por via de excepcién, de modo
previo emitiendo un laudo parcial sobre el punto o diferir su consideracion

70. Cfr. CNCom,, sala E, 26/9/1988 en LL 1989-E-304, cit. En Camuzzi Argentina S.A. ¢/ Sodigas Sur S.A. s/
Sumario, CNCom., sala A, 27/08/1999.

71.  “El acuerdo arbitral es independiente del contrato del que forma parte o al cual se refiere. La nulidad o
extincién del contrato, no implica necesariamente la del acuerdo arbitral”. Causa 2553/10 -I- “Smit Interna-
tional Argentina SA ¢/ Puerto Mariel SA s/ Tribunal Arbitral” Juzgado n° 4, Secretaria n° 8 Buenos Aires, 1 de
marzo de 2011.

72.  Cfr. C. COLOMB y C. KIPER, “Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Anotado y Comentado”, tomo
VI, La Ley, 2006, comentario al Art. 742, p. 703; M. E. UZAL, “Solucién de controversias en el comercio
internacional”, ed. Ad-Hoc, 1992, p. 64; R. CAIVANO, “El control judicial en el arbitraje. Apuntes para una
futura reforma de la legislacién argentina”, La Ley 2008-D-1274 y ss.

73. ]. C.RIVERA, El Arbitraje en Argentina a través de la jurisprudencia de su Corte Suprema, Academia Nacional de
Derecho 2007 (agosto) 01/01/2007, 1; AR/DOC/3048/2007.
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para el laudo definitivo’. Cabe sefialar que el hecho de plantear la incom-
petencia a los propios arbitros por via de excepcion no implica resignar
posibilidades o medios de control judicial, aunque los arbitros desestimen la
excepcion: si declaran su competencia mediante un laudo interlocutorio, esa
resolucion usualmente es recurrible ante el juez del lugar del arbitraje (Art.
16.3 Ley Modelo de CNUDMI) y los tribunales arbitrales suelen conceder el
recurso directo aunque no esté previsto en las reglas del procedimiento apli-
cable por estimarlo una practica recomendable; si deciden la cuestion en el
laudo definitivo, cabe al excepcionante la posibilidad de solicitar su revision
judicial mediante el recurso de nulidad contra el laudo. Adicionalmente, en
uno o en otro caso, la cuestiéon podra replantearse, cualquiera haya sido la
decision judicial previa, como argumento para resistir el reconocimiento del
laudo en la instancia del exequatur.

2.6. Medidas cautelares

El articulo 1655 atribuye a los arbitros la facultad de adoptar, a pedido
de cualquiera de las partes, las medidas cautelares que estimen necesarias
respecto del objeto del litigio”>.

Curiosamente el articulo 753 del CPCCN prohibe expresamente a
los arbitros dictar medidas compulsorias y de ejecucion, debiendo el panel
arbitral, segun el texto del citado articulo, recurrir a la autoridad judicial
estatal para obtener la ejecucion compulsoria. No compartimos este cri-
terio y compartimos parcialmente el del CCyC, pues, si bien faculta a los
tribunales arbitrales a dictar medidas cautelares, exige que sean ejecutados
por la justicia.

74.  Las decisiones judiciales que favorecen la "competencia de la competencia” de los arbitros aun si la validez o
existencia del contrato que contiene la clausula arbitral ha sido impugnada son los siguientes: Corte Suprema,
"Otto Franke y Cia. v. Provincia de Buenos Aires s/Constitucion de Tribunal Arbitral”, (1918), Fallos, t. 128, p. 402;
Camara Federal, "Shore, Ledn c. La Inmobiliaria (Cia. de seguros)", Gaceta del Foro, VII, (marzo-abril 1922), ps.
95-96; CNCom., sala B, july 28, 1954: "Peruzzoti, Arturo A. c. Asociacion Argentina de Aves, Conejos y Abejas”,
Rev. LA LEY, t. 76, ps. 324-327; CNCom., 31 de julio de 1948: "Corporacion Cementera Argentina (S. A.) c. Cia.
Argentina de Motores Deutz Otto Legitimo S. A.", Rev. LA LEY t. 52, pp. 23-39. Véase H. A. GRIGERA NAON,
"El arbitraje comercial en el derecho argentino interno e internacional privado”, Revista de Derecho Mercantil,
Madrid, 163 (1982), ps. 115-134; 117-18; L. PALACIO, "Derecho Procesal Civil", ps. IX (1988), p. 116. En contra:
CNCom,, sala B, july 30, 1965: "Hadra y Cia., S. A., Pablo c. Ferriarini, Dardo", Rev. LA LEY 120, pp. 322-325;
CNCom,, sala B, 30 de setiembre de 1965: "Cimic (Soc. de Resp. Ltda.) c. Silva, Ricardo B.", Rev. LA LEY t. 82, pp.
402-404. "Atorrasagasti A. G. c. Mottide Piazza, R. A. y otros”, Rev. LA LEY, t. 91, pp. 59 y siguientes; todos ellos
citados por H. A. GRIGERA NAON, ob.cit. nota 6).

75.  Art. 1655.- Dictado de medidas previas. Excepto estipulacion en contrario, el contrato de arbitraje atribuye a los
arbitros la facultad de adoptar, a pedido de cualquiera de las partes, las medidas cautelares que estimen necesarias
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Hubiéramos preferido una redacciéon mas moderna, como la del arti-
culo 48 de la Ley Peruana de Arbitraje, donde el tribunal arbitral esta facul-
tado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas cautelares, salvo que, a su
sola discrecion, considere necesario o conveniente requerir la asistencia de
la fuerza publica.

Los tribunales arbitrales, en general y salvo disposicion en contrario,
tienen reconocida competencia para disponer medidas cautelares, pero
carecen de fuerza coactiva de poder e imperium para ejecutar la cautelar que
hayan dispuesto”®. Por ello, el articulo 1655 establece que la intervencion
de los jueces se cefira practicamente a ejecucion de las medidas dispuestas
por los arbitros, a disponer las que afecten a terceros, y a asistirlos para el
cumplimiento coactivo de los actos que asi lo requieran. Desde nuestro
punto de vista la autoridad judicial no tiene competencia para interpretar
el contenido ni los alcances de la medida cautelar.

Ello es asi conforme a lo dispuesto en el articulo 19 del Acuerdo de
Arbitraje del MERCOSUR?? y al articulo 17.h.1. de la ley Modelo de la
CNUDM]I, solo que en éste ultimo caso desarrolla toda una serie de pro-
cedimientos y establece reglas de conducta con relacién a estas medidas.

2.7. Laremision al arbitraje. La revision judicial
El articulo 165678 dispone la obligacion de las partes de remitir el

conflicto a arbitraje, excluyendo a los tribunales judiciales. No es en reali-
dad novedosa la norma pues el ordenamiento positivo argentino —a través

respecto del objeto del litigio. Los arbitros pueden exigir caucion suficiente al solicitante. La ejecucion de las
medidas cautelares y en su caso de las diligencias preliminares se debe hacer por el tribunal judicial. Las partes
también pueden solicitar la adopcion de estas medidas al juez, sin que ello se considere un incumplimiento del
contrato de arbitraje ni una renuncia a la jurisdiccion arbitral; tampoco excluye los poderes de los arbitros. Las
medidas previas adoptadas por los arbitros seguin lo establecido en el presente articulo pueden ser impugnadas
judicialmente cuando violen derechos constitucionales o sean irrazonables.

76.  La convencion arbitral inviste a los arbitros de competencia exclusiva sobre el litigio de las partes, aunque, gozan
de una competencia estricta y por ende no son autosuficientes, puesto que carecen de la facultad de imponer
coactivamente las soluciones a las que arriban y de alli la necesidad de la complementacion, cooperacién o co-
laboracion por parte del tribunal estatal (CNCom., Sala B, Expediente Nro. 25008/2011 - "Pluris Energy Group Inc.
(Islas Virgenes Britanicas Y Otro C/ San Enrique Petrolera S.A. Y Otros S/ Organismos Externos', Del 21/04/2014).

77.  “Las medidas cautelares podran ser dictadas por el tribunal arbitral o por la autoridad judicial competente. . ”.

78.  Art. 1656. -Efectos. Revision de los laudos arbitrales. El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado y
excluye la competencia de los tribunales judiciales sobre las controversias sometidas a arbitraje, excepto que el tribunal
arbitral no esté aun conociendo de la controversia, y el convenio parezca ser manifiestamente nulo o inaplicable. En
caso de duda ha de estarse a la mayor eficacia del contrato de arbitraje. Los laudos arbitrales que se dicten en el marco
delas disposiciones de este Capitulo pueden ser revisados ante la justicia competente por la materia y el territorio
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de la ratificacion de la Convencién de Nueva York, mas precisamente lo
dispuesto en su articulo I1.3.- ya tenia reconocida esta disposicion pro ar-
bitri?°.

Segun el citado articulo los laudos arbitrales pueden ser revisados
cuando se invoquen causales de nulidad, total o parcial, por lo que, con-
forme a la acertada doctrina y jurisprudencia en la materia. El recurso de
nulidad no es renunciable.

En consecuencia, la intervencion judicial durante el procedimiento
arbitral tiene caracter de excepcidn, encontrandose netamente limitada a
las funciones de asistencia y colaboracién citadas®®. Esta ha sido también
la posiciéon adoptada por la mayoria de las legislaciones modernas, tales
como la Arbitration Act inglesa, la Ley Alemana de 1998, la Ley Federal
Suiza de Derecho Internacional Privado, la Ley Sueca de 1999 y la nueva
Ley Espaiola®!.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia argentina ha resuelto que
la administracién privada de justicia que implica el arbitraje no es ajena a
cierto control judicial, el cual no es susceptible de ser suprimido totalmente,
en razon de una exigencia que surge de objetivos constitucionalmente asu-
midos como el de "promover la justicia” y también de las garantias de la de-
fensa en juicio y de la propiedad y de la ejecutoriedad equivalente a la de una
sentencia judicial que el Estado dispensa —cumplidos ciertos recaudos- a los
laudos arbitrales. A todo evento, la mayor o menor amplitud del control ju-
dicial depende de la misma voluntad que dio origen al arbitraje: de maxima
extension, si las partes cuentan con el recurso de apelacidon por no haber

cuando se invoquen causales de nulidad, total o parcial, conforme con las disposiciones del presente Codigo. En el
contrato de arbitraje no se puede renunciar a la impugnacién judicial del laudo definitivo que fuera contrario al orde-
namiento juridico.

79.  Eltribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido
un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que
compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.

80. La citada autonomia se profundiza ain mds en el caso de los arbitrajes internacionales institucionales, en los cuales
las entidades administradoras suplen casi todas las funciones judiciales, a excepcion de aquéllas que requieren del
imperium del cual carecen los arbitros.

81.  Ver Arbitration Act, art. 1.c. Similar orientacién siguen la Ley Alemana de 1998 (Art. 1032), la Ley Federal suiza de
Derecho Internacional Privado (Art. 7), la Ley Sueca de 1999 (Art. 4) y la nueva Ley Espafiola (Art. 7). Ver S. JARVIN,
To What Extent are Procedural Decisions of Arbitrators subject to Court Review?, en Improving the Efficiency
of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention, ICCA Congress
Series No. 9, p. 366.
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renunciado a él o limitado a ciertos ambitos eminentemente formales en el
supuesto de que los contratantes hayan renunciado a aquella apelacion y solo
dispongan del recurso de nulidad del laudo arbitral®2.

En esta linea, cabe examinar los supuestos que justifican un planteo
de nulidad. Ello ocurre:

a) cuando existe falta esencial de procedimiento, es decir, cuando
media un quebrantamiento de principios a punto tal que se evi-
dencie una verdadera inexistencia del debido proceso;

b) cuando se ha fallado fuera de plazo: ello conlleva la pérdida de la
jurisdiccion arbitral, salvo que la demora hubiera sido consentida
expresa o tacitamente por las partes;

c) el pronunciamiento recaido sobre puntos no comprometidos:
debe ser entendido como una transgresion al principio de con-
gruencia en el aspecto objetivo, lo cual también es invocable
cuando el laudo omite decidir alguna cuestion esencial incluida
en el compromiso (citra petita), o resuelve temas extrafos a las
cuestiones litigiosas sometidas por las partes (extra petita).

Finalmente, también se configura un supuesto de nulidad ante de-
cisiones incompatibles entre si en su parte dispositiva: cuando un laudo
contiene —en el mismo acto- fundamentos contradictorios, de los cuales
se desprende una ineficacia intrinseca que impide su ejecucion, e invalida
el acto arbitral.

Ahora bien, no se entiende realmente la incorporacion que hizo la
Comision Bicameral del Congreso respecto a la revision de los laudos ar-
bitrales. El ultimo parrafo del articulo 1656 es desconcertante: “En el con-
trato de arbitraje no se puede renunciar a la impugnacion judicial del laudo
definitivo que fuera contrario al ordenamiento juridico” De esta manera
el legislador desconoce la validez de la renuncia a la impugnacion judicial
que se hayan pactado en el acuerdo arbitral.

82. CS)N, 17/11/94, C. 950. XXIV. “Color S.A. c. Max Factor Sucursal Argentina s. laudo arbitral s. pedido de
nulidad del laudo”. Fallos 317:1527, voto del juez Boggiano.
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La jurisprudencia argentina ha sido clara al resolver que “la mencioén
a que la resolucion del tribunal arbitral seria “definitiva e inapelable” im-
porto renunciar al recurso de apelacion en los términos autorizados por el
Codigo Procesal en el articulo 741 inc. 5782, Sin embargo, el legislador pre-
firié adherir a la muy cuestionable y criticada decisiéon del maximo tribunal
argentino en “Cartellone”®4.

Es nuestra opinion que, si pretendemos que Argentina sea una sede
atractiva para la practica del arbitraje internacional, la normativa no de-
beria dejar dudas respecto a que todo laudo es definitivo, inapelable y de
obligatorio cumplimiento desde su notificacion a las partes, salvo que hu-
biere una causal taxativa de revision del laudo por nulidad, tal como dis-
ponen los articulos 55 y 62 de la Ley Peruana de Arbitraje; y articulos 30 y
31 de la ley ecuatoriana.

2.8. Arbitraje Institucional-Ad Hoc

Segun el articulo 1657 del CCyC pueden encomendar la adminis-
tracion del arbitraje y la designacion de arbitros a asociaciones civiles u otras
entidades nacionales o extranjeras cuyos estatutos asi lo prevean. Los regla-
mentos de arbitraje de las entidades administradoras rigen todo el proce-
so arbitral e integran el contrato de arbitraje. Adviértase que las partes que
deciden acudir al arbitraje pueden elegir entre el arbitraje institucional o el
arbitraje “ad hoc” o no administrado. En el primer caso, las partes designan a
una institucion para que administre el arbitraje. En el segundo caso, al elegir
el arbitraje “ad hoc” (que se nombra para un arbitraje determinado) fuera del
marco institucional, el arbitraje es administrado por los propios arbitros.

Asi, se da el arbitraje institucional cuando, en el convenio arbitral, las
partes acuerdan que el procedimiento arbitral se ajuste a las reglas de una in-
stitucion cuya finalidad es la de administrar arbitrajes y, por tanto, renuncian
a regular por ellos mismos todos o algunos de los aspectos del arbitraje. La
institucion no decide la disputa, puesto que ésta constituye responsabilidad ex-
clusiva de los arbitros designados por la institucion.

83. “CNCom,, Sala C, Buenos Aires, 20 de noviembre de 2008, “Net People Argentina S.A. C. Boca Crece S.A. Y
Otro S. Dafios y Perjuicios (S. Arbitraje s/ Queja)”.

84. CSJN (1/6/2004) “José Cartellone Construcciones Civiles S.A. ¢/ Hidroeléctrica Norpatagénica S.A. o Hi-
dronor S.A. s/ proceso de conocimiento”. En dicho fallo el maximo tribunal argentino resolvié que no puede
licitamente interpretarse que la renuncia a apelar una decision arbitral se extienda a supuestos en que
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Se da el arbitraje “ad hoc” cuando las partes acuerdan los diversos as-
pectos del arbitraje, incluyendo la ley aplicable, las reglas del procedimiento,
el método de seleccion de los arbitros, el idioma, el lugar del arbitraje y las
cuestiones a decidir.

El arbitraje es conducido por las partes y el arbitro sin el auxilio de una
institucion o centro de arbitraje.

Conforme surge de la lectura del citado articulo cabe someterse a las
reglas de una institucion arbitral sin someterse a la administracion de dicha
institucion.

Consideramos que en caso de falta de designacion de una institucién
arbitral, se entendera que el arbitraje es ad hoc. Entendemos que la misma regla
debe aplicarse cuando exista designaciéon que sea incompatible o contradicto-
ria entre dos o mas instituciones, o cuando se haga referencia a una institucién
arbitral inexistente, o cuando la instituciéon no acepte el encargo, salvo pacto
distinto de las partes®>.

Tampoco la CCyC aclara que en caso de ser institucional el regla-
mento aplicable es el vigente al momento de su inicio, salvo pacto en con-
trario®s.

2.9. Los arbitros

Los articulos 1659 al 1665 tratan las reglas relativas a la designacion,
requisitos, competencia, y obligaciones de los arbitros®”.

los términos del laudo que se dicte contrarien el orden publico, pues no es 16gico prever, al formular una

renuncia con ese contenido, que los arbitros adoptaran una decision que incurra en aquel vicio. Entendi6

el citado tribunal que la apreciacion de los hechos y la aplicacion regular del derecho son funciones de los
arbitros y, en consecuencia, el laudo que dicten sera inapelable en esas condiciones, en cambio, su decision

podré impugnarse judicialmente cuando sea inconstitucional, ilegal o irrazonable (Fallos: 292:223).

85. Ver articulo 7.3. Ley Peruana de Arbitraje.

86. Verarticulo 7.4. Ley Peruana de Arbitraje.

87.  Art. 1659.- Designacion de los arbitros. El tribunal arbitral debe estar compuesto por uno o mas arbitros en nimero
impar. Si nada se estipula, los arbitros deben ser tres. Las partes pueden acordar libremente el procedimiento para
el nombramiento del arbitro o los arbitros.

A falta de tal acuerdo:

a)  en el arbitraje con tres arbitros, cada parte nombra un érbitro y los dos arbitros asi designados nombran al
tercero. Si una parte no nombra al arbitro dentro de los treinta dias de recibido el requerimiento de la otra
parte para que lo haga, o si los dos arbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer arbitro dentro
de los treinta dias contados desde su nombramiento, la designacion debe ser hecha, a peticion de una de las
partes, por la entidad administradora del arbitraje o, en su defecto, por el tribunal judicial;
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En lo atinente a la composicion del tribunal arbitral el CCyC brinda

una adecuada respuesta a tres interrogantes basicos: i) el nimero de ar-
bitros; ii) la forma en que deberan ser elegidos; y iii) las calificaciones (e
inclusive nacionalidades) que deberan ser tomadas en cuenta.

En la seleccion de los arbitros recae gran parte de la suerte que tendra

el proceso arbitral®®. Ya sea en un arbitraje ad-hoc®® como en uno insti-
tucional®®, las partes deberan prestar debida atencion a la calidad de los
profesionales que ejerceran la tarea de resolver la disputa.

88.

89.

90.

46

b)  en el arbitraje con arbitro tnico, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre la designacion del
arbitro, éste debe ser nombrado, a peticion de cualquiera de las partes, por la entidad administradora del
arbitraje o, en su defecto, por el tribunal judicial. Cuando la controversia implica més de dos partes y éstas no
pueden llegar a un acuerdo sobre la forma de constitucion del tribunal arbitral, la entidad administradora del
arbitraje, o en su defecto, el tribunal judicial debe designar al arbitro o los arbitros.

Art. 1660.- Calidades de los arbitros. Puede actuar como érbitro cualquier persona con plena capacidad civil. Las

partes pueden estipular que los arbitros retinan determinadas condiciones de nacionalidad, profesion o experiencia.

Art. 1661.- Nulidad. Es nula la cldusula que confiere a una parte una situacion privilegiada en cuanto a la desig-

nacion de los arbitros.

Art. 1662.- Obligaciones de los arbitros. El drbitro que acepta el cargo celebra un contrato con cada una de las partes

y se obliga a:

a)  revelar cualquier circunstancia previa a la aceptacion o que surja con posterioridad que pueda afectar su
independencia e imparcialidad;

b)  permanecer en el tribunal arbitral hasta la terminacion del arbitraje, excepto que justifique la existencia de un
impedimento o una causa legitima de renuncia;

c)  respetar la confidencialidad del procedimiento;

d)  disponer de tiempo suficiente para atender diligentemente el arbitraje;

e)  participar personalmente de las audiencias;

f)  deliberar con los demas érbitros;

g)  dictar el laudo motivado y en el plazo establecido.

En todos los casos los arbitros deben garantizar la igualdad de las partes y el principio del debate contradictorio, asi

como que se dé a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.

Art. 1663.- Recusacion de los arbitros. Los arbitros pueden ser recusados por las mismas razones que los jueces de

acuerdo al derecho dela sede del arbitraje. La recusacion es resuelta por la entidad administradora del arbitraje o, en

su defecto, por el tribunal judicial. Las partes pueden convenir que la recusacion sea resuelta por los otros arbitros.

Art. 1664.- Retribucion de los arbitros. Las partes y los arbitros pueden pactar los honorarios de éstos o el modo de

determinarlos. Si no lo hicieran, la regulacion se hace por el tribunal judicial de acuerdo a las reglas locales aplica-

bles a la actividad extrajudicial de los abogados.

Un procedimiento arbitral es tan bueno como la calidad de los arbitros que lo conducen. P. SANDERS, Quo Vadis

Arbitration? Sixty Years of Arbitration Practice, Kluwer Law International, The Hague, Netherlands, 1999, p. 224.

En los procesos arbitrales “libres” o ad-hoc las partes no estdn sometidos a ningin mecanismo prefijado de

administracion y control. Las partes tienen, por consiguiente, que determinar las reglas procesales aplicables al

caso, sea mediante la incorporacion de reglas de procedimiento disefiadas por ellas o adoptando el de alguna ley
nacional o reglas "modelo" o "tipo" existentes o autorizando a los arbitros a establecer sus propios procedimien-
tos. Va de suyo que en esta clase de juicios, de producirse cuestiones procesales que las partes no logren solucio-
nar de comun acuerdo, ademas de las que requieran del respaldo del "imperium" judicial, debera recurrirse para

dirimir esas diferencias a la justicia o, donde ello cupiera, a los organismos estatales facultados a esos efectos (J.

O 'FARRELL, Arbitraje Internacional, solucién de futuro, La Ley 1992-C, 803).

Cuando el arbitraje es regulado a través de una institucion especializada (por e.j. la Camara de Comercio Inter-

nacional), éstas mismas proveen a las partes de listas de profesionales reconocidos en sus cualidades profesionales y

humanas. Estas listas proporcionan mayor seguridad a las partes a la hora de elegir la personas idoneas para
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No se mencionan incompatibilidades®! para ser arbitro y so6lo se re-
quiere plena capacidad civil, aunque las partes pueden convenir que los
arbitros retinan determinadas condiciones de nacionalidad, profesiéon o
experiencia (Cfr. articulo 1660)°2.

Ahora bien, consideramos evidente que en los casos de arbitraje de
derecho los arbitros deben ser abogados, tal como dispone por ejemplo el
articulo 3°, altimo parrafo, de la Ley de Mediacion y Arbitraje de Ecuador.

Por su parte, la ley de Arbitraje de Peru®? establece condiciones para
ser arbitro. Por ejemplo, en el arbitraje internacional no se requiere ser abo-
gado y, en el arbitraje doméstico, cuando se solicite la calidad de abogado,
éste no debe pertenecer a ninguna asociacion o gremio de abogados nacional
o internacional®*.

Respecto a la posibilidad que los jueces y funcionarios del Poder Judi-
cial sean nombrados arbitros, nada dispone el CCyC. Se modifica lo dispuesto
por el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, donde se prohibe, bajo
pena de nulidad, que estos funcionarios publicos acepten el nombramiento de
arbitro o amigables componedores, salvo que en el juicio fuese parte la Nacion
o una provincia (Art. 765). Por su parte, conforme la citada normativa, los ar-
bitros designados por el juzgado podran ser recusados por las mismas causas
que los jueces (Art. 746) y aquellos nombrados de comun acuerdo por las par-
tes seran recusados Unicamente por causas posteriores al nombramiento. Los
arbitros no podran ser recusados sin causa y solo seran removidos por consen-
timiento de las partes y decision del juez. El procedimiento quedara suspendi-
do mientras no se haya decidido sobre la recusacion (Art. 747).

asumir la funcién de arbitro. Inclusive muchas de ellas proporcionan capacitacién y entrenamiento a dichos
profesionales, ya que en el desempeiio de éstos se encuentra depositado el prestigio de la institucion. Se entiende
por arbitraje institucional aquel administrado por un centro especializado en la materia y sujeto a un reglamento
de cuyo cumplimiento se encarga dicha institucion (Cfr. E MANTILLA SERRANO. La Corte Internacional de la
CCI, La Ley, 1996-D, 1567).

91.  Conforme el articulo 14(II). Los funcionarios judiciales, miembros del Poder Legislativo, servidores publicos,
funcionarios del Ministerio Ptblico y operadores de bolsa, se encuentran, impedidos de actuar como arbitros,
bajo pena de nulidad del laudo, sin perjuicio de la responsabilidad que les pueda corresponder por aceptar una
designacion arbitral.

92.  Elarticulo 36 de la Ley de Conciliacién, Mediacion y Arbitraje de El Salvador dispone que no podran actuar
como arbitros quienes tengan con las partes o sus apoderados alguna de las causas de excusa y recusacion que
establecen las reglas procesales. Tampoco podran actuar como arbitros los jueces, magistrados, fiscales, diputa-
dos de la Asamblea Legislativa, funcionarios ptiblicos y los empleados del Organo Judicial.

93.  Decreto Legislativo N° 1071 de 2008.

94.  Decreto Legislativo N° 1071. Articulo 20°- Capacidad Pueden ser arbitros las personas naturales que se hallen
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Ahora bien, segutn el articulo 1663 los drbitros pueden ser recusados
por las mismas razones que un juez de acuerdo a la ley de la sede del arbi-
traje, debiendo ser resuelta por la institucion arbitral o el tribunal judicial,
segun sea institucional o ad hoc.

Todo reglamento de arbitraje establece en qué casos y bajo qué tipo
de procedimiento se podra recusar a un miembro del tribunal arbitral®s. Si
bien resulta imposible enumerar la totalidad de las causales de recusacién
de arbitros que contemplan los diferentes reglamentos existentes, podemos
enunciar las siguientes: a) interés directo en el asunto; b) existencia de una
relacion econdmica o subordinacion profesional con una de las partes; c)
relacion anterior de subordinacién profesional y/o econémica con una de
las partes; d) imparcialidad o expresion de opinién previa; y e) actuacion
como arbitro en procesos similares.

Adviértase que la normativa menciona simplemente que es obli-
gacion de los arbitros dictar el laudo en forma motivada y en el plazo esta-
blecido. Parece contemplar solamente al laudo final y definitivo y no a los
laudos parciales o a la bifurcacion de arbitrajes, una practica muy comun
en el arbitraje moderno, y que requerira de tantos laudos parciales como
estime necesarios el tribunal arbitral.

en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no tengan incompatibilidad para actuar como arbitros.
Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que acttie como
drbitro. Articulo 21°.- Incompatibilidad Tienen incompatibilidad para actuar como arbitros los funcionarios y
servidores puiblicos del Estado peruano dentro de los margenes establecidos por las normas de incompatibilidad
respectivas. Articulo 22°.- Nombramiento de los arbitros 1. En el arbitraje nacional que deba decidirse en dere-
cho, se requiere ser abogado, salvo acuerdo en contrario. En el arbitraje internacional, en ningtin caso se requiere
ser abogado para ejercer el cargo.

95.  Conforme el articulo 12 de la Ley Modelo, la recusacién deberd estar motiva en que: 1) La persona a quien se
comunique su posible nombramiento como arbitro deberd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar
a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. El drbitro, desde el momento de su nombra-
miento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelard sin demora tales circunstancias a las partes, a menos
que yales haya informado de ellas; 2) Un arbitro sélo podré ser recusado si existen circunstancias que den lugar a
dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las cualificaciones convenidas por
las partes. Una parte s6lo podra recusar al arbitro nombrado por ella, 0 en cuyo nombramiento haya participado,
por causas de las que haya tenido conocimiento después de efectuada la designacion.

Por su parte, el articulo 13 dispone el procedimiento de recusacion: 1) Sin perjuicio de lo dispuesto en el pérrafo
3) del presente articulo, las partes podran acordar libremente el procedimiento de recusacion de los arbitros. 2)
A falta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un arbitro enviara al tribunal arbitral, dentro de los quince
dias siguientes a aquel en que tenga conocimiento de la constitucion del tribunal arbitral o de cualquiera de
las circunstancias mencionadas en el pérrafo 2) del articulo 12, un escrito en el que exponga los motivos para
la recusacion. A menos que el arbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la recusacion,
correspondera al tribunal arbitral decidir sobre ésta; 3) Si no prosperase la recusacion incoada con arreglo al
procedimiento acordado por las partes o en los términos del parrafo 2) del presente articulo, la parte recusante
podra pedir, dentro de los treinta dias siguientes al recibo de la notificacién de la decision por la que se rechaza
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Deja asimismo dudas respecto a la posibilidad de que un arbitro se
niegue a firmar el laudo, donde por lo general las legislaciones mas modernas
en la materia suelen contemplar que, en caso que haya mas de un arbitro,
bastaran las firmas de la mayoria de los miembros o sélo la del presidente,
segun corresponda, siempre que se manifiesten las razones de la falta de una
o mas firmas®¢. Otras legislaciones’ como la boliviana, disponen que el arbi-
tro que se niegue a la firma del laudo sera sancionado con la pérdida de sus
honorarios, al igual que el arbitro disidente que no fundamente por escrito
las razones de su discrepancia o voto particular®’.

La competencia del arbitro se extingue con el dictado del laudo de-
finitivo, salvo en lo referente a resoluciones aclaratorias o complementarias.
En ese sentido es similar al articulo 60 de la ley peruana®s.

Nada dispone sobre la responsabilidad por los dafios y perjuicios
que causaren por dolo o culpa inexcusable ya sea de los arbitros como de
la institucion arbitral, en caso de incumplimiento de las obligaciones a su
cargo®’.

3. Conclusion

A lo largo de esta exposicion hemos considerado, en forma intro-
ductoria, la normativa que sera efectiva a partir del mes de agosto en la
Republica Argentina, mediante la cual entendemos ha sido receptada la
actual tendencia a favor de una legislacion moderna en materia arbitral,

la recusacion, al tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6, que decida sobre la procedencia
de la recusacion, decision que sera inapelable; mientras esa peticion esté pendiente, el tribunal arbitral, inclu-
so el arbitro recusado, podran proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo.

96.  Ver sobre particular el articulo 27 de la Ley de Mediacion y Arbitraje de Ecuador.

97.  Articulo 15(III). Ley 1770.

98.  Articulo 60°.- Terminacién de las actuaciones. 1. Las actuaciones arbitrales terminaran y el tribunal arbitral cesara
en sus funciones con el laudo por el que se resuelva definitivamente la controversia y, en su caso, con las rectifica-
ciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones del laudo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 67°.

99.  Ver sobre el particular el articulo 32 de la Ley Peruana de Arbitraje; el articulo 15(II) de la Ley 1770 de Bolivia
y el articulo 40 Ley de Conciliacién, Mediacion y Arbitraje de El Salvador. Respecto a la responsabilidad que le
corresponde a los arbitros, el Art. 31.1. del Reglamento de la London Court of International Arbitration dispone
que: “Ningun miembro de la LCIA (incluidos su Presidente, Vicepresidente y miembros individuales), su
Secretario o Secretario en funciones, arbitro o perito del tribunal arbitral serdn responsables ante ninguna
parte de acto u omision alguna surgida de un arbitraje instruido al amparo de este Reglamento, salvo que la
parte afectada demuestre que dicho acto u omision constituyen un acto ilegal, consciente y deliberadamente
cometido por el Organismo o persona que dicha parte considera responsable:”
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donde se destaca la limitada intervencion judicial en el arbitraje, el prin-
cipio de autonomia del proceso arbitral y el de Kompetenz-Kompetenz. Sin
embargo, debemos sefialar que la legislacion analizada deja algunas dudas
respecto a la validez de las renuncias acordadas entre las partes, asi como
deja de lado el tratamiento de ciertas cuestiones esenciales de las conse-
cuencias del arbitraje, como el proceso de ejecucion de laudos arbitrales y
los efectos centrales de los laudos (caracter de cosa juzgada, ejecutividad
como sentencia, auxilio judicial y recursos posibles).

Dicho esto, es nuestra opinién que es innegable el avance en la de-

cision politica legislativa argentina favorable al arbitraje por medio de la in-
corporacion de normas necesarias para su adecuacion a la practica arbitral.
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1.  Acercamiento a la problematica

En un pasaje de la Eneida, Eneas relata a Dido cémo un artilugio con
forma de enorme caballo de madera fue usado por los griegos como una
estrategia para introducirse en la ciudad fortificada de Troya. Ahi, frente a
la invitacion de Timetes para llevar el caballo dentro de los muros, el sacer-
dote Laocoonte advirtio: “{Troyanos, no credis en el caballo! {Sea de éllo que
fuere, temo a los griegos inclusive en sus regalos!”’. Asi como LAOCONTE,
muchos académicos y practicantes del arbitraje han visto en los codigos
procesales aquel artilugio por el cual el formalismo, ritualismo y rigidez de
la justicia ordinaria viene a destruir la eficiencia, eficacia y flexibilidad del
arbitraje. Esto, lamentablemente, ha demostrado ser verdad en no pocos
Casos.

El 22 de mayo de 2015, el Ecuador estrené un nuevo Cédigo Organico
General de Procesos (COGEP)? —aunque en una etapa de vacatio legis en la
mayor parte de sus disposiciones’-. Este codigo viene a reemplazar el deci-
mondnico Cédigo de Procedimiento Civil y la marafia de leyes procesales que
hacian del litigio en las cortes ecuatorianas un verdadero reto profesional y
un suplicio para las partes. La falta de simplicidad y el exagerado ritualismo
de los procedimientos colaboraron en el agravamiento del problema del con-
gestionamiento de las causas. Frente a esta realidad, el COGEP es un viento
fresco en el sistema procesal ecuatoriano. Se simplifican los procedimientos a
unos pocos. El COGEP refuerza el sistema de litigio oral basado en audiencias,
pero sobre todo permite un litigio moderno. Muchas de sus disposiciones van
atono con la practica actual del arbitraje, por ejemplo, el uso de videoconferen-
cia en la realizacion de diligencias (incluso testimoniales), el uso de mecanis-
mos electrénicos para la recepcién de documentos y para la conservacion de
los archivos®, peritos de partes, careo de testigos y peritos’, etcétera.

Es en este contexto que resulta relevante el revisar cudl es la relacion que
guarda el COGEP con el arbitraje. Para estos efectos, por consideraciones de

1. VIRGILIO, La Eneida, Libresa, 1990, p. 83.

2. Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), R.O. Supl. No. 506, 22/5/2015.

3. Ladisposicion final segunda del COGEP establece un periodo de vacancia legal de un afio para su aplicacion.
Se exceptuan de esta vacancia legal algunas de sus disposiciones, entre ellas, las que reforman la Ley de Arbi-
traje y Mediacion.

COGERP, Arts. 4, 174, 192, Nota 2.

COGEP, Arts. 115, 116, 117, 119, 202, Nota 2.

COGERP, Arts. 225, 226, Nota 2.

COGED, Art. 222, Nota 2.

NS U
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orden metodoldgico, hemos decidido restringir el objeto de estudio al arbi-
traje comercial local, salvo en lo que respecta al reconocimiento y ejecucion
de laudos internacionales y a la ejecucion de medidas cautelares ordenadas
por tribunales arbitrales internacionales. Asi, el presente articulo [2] esta-
blecera un marco tedrico general que establece la tesis de este trabajo sobre
la relacion entre el COGEP y el procedimiento arbitral; luego analizara [3]
las normas del COGEP que son directamente aplicables dentro del proceso
arbitral por disposicion de la LAM, [4] las normas del COGEP aplicables al
proceso arbitral de manera supletoria, y, por tltimo, [5] los procedimientos
del COGEP que son auxiliares al procedimiento arbitral.

2. Relacion entre el COGEP y el procedimiento arbitral

La relacién entre las normas que rigen los procesos en la justicia or-
dinaria y las normas que rigen el proceso arbitral no ha sido del todo paci-
fica®. En términos generales, el acercamiento a esta tematica ha estado mar-
cado por la visién con la que cada persona se ha aproximado al arbitraje.
Asi, litigantes que se sienten comodos con los rituales y procedimientos de
la justicia ordinaria, tienden a considerar que la normativa que rige los pro-
cesos ordinarios es directamente aplicable a los procedimientos arbitrales.
No es poco comun entre este grupo que, ante un desvio de la normativa
procesal ordinaria, de manera firme y vehemente, se aleguen catastrofes
constitucionales y nulidades procesales. Otros, por el contrario, rechazan
de manera tajante la aplicacion en el arbitraje de la normativa procesal que
rige los procedimientos de la justicia ordinaria. Quienes lo ven asi son,
generalmente, litigantes que han recibido instruccién formal en la mate-
ria o que han tenido experiencia o contacto con practicas internacionales.
Muchos otros, guiados por un pragmatismo férreo, se encuentran entre
una y otra posicion. Admiten grados —-mayores o menores- de flexibilidad
pero siempre manteniendo un pie en la “seguridad” de los procedimientos
ordinarios.

8. Ver C. CORONEL JONES, “Arbitraje y Procedimiento’, Iuris Dictio, No. 11, USFQ, 2007, pp. 37-41; E. VIDAL
RAMIREZ, “La supletoriedad de las leyes de arbitraje”, en C. SOTO COAGUILA (Dir.), El Arbitraje en el Perti y el
Mundo, Instituto Peruano de Arbitraje, 2008, pp. 87-90; ]. SANTIESTEVAN DE NORIEGA, “Arbitraje y proceso
civil, ;vecinos distantes?: el debido proceso en sede arbitral’, Ius et Veritas, No. 32, 2008, pp. 38-58; A. BULLARD
GONZALEZ, ‘;Es un arbitraje un juicio?”, en C. SOTO COAGUILA (Dir.), El Arbitraje en el Perti y el Mundo,
Instituto Peruano de Arbitraje, 2008, 145-156.
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En realidad, la relacion entre las normas que rigen la justicia ordinaria
y las normas que rigen los procedimientos arbitrales no deberia ser ni tan
complicada ni tan accidentada. Por el contrario, un mejor entendimiento del
arbitraje nos llevara a concluir que el procedimiento arbitral en el Ecuador es
auténomo aunque no necesariamente autocontenido®.

2.1. Autonomia del procedimiento arbitral

Es auténomo, pues el procedimiento arbitral tiene una naturaleza
negocial con efectos jurisdiccionales!® que, en principio, no depende de
la normativa procesal de la justicia ordinaria. Asi, son las partes las que
pueden pactar, directamente o por referencia, las reglas del arbitraje, in-
cluyendo aquellas que regulen la practica de la prueba!!. Esta naturaleza le
da al arbitraje ciertos tintes de un orden espontaneo. Un orden espontaneo
—siguiendo a HAYEK- es un tipo de estructura social a partir de la interac-
cion libre de personas interesadas en su propio bienestar cuya intencién
no es la de crear un orden!2. Un orden espontaneo no se crea a partir de la
planificacion. Nadie lo crea, pero a su vez todos la crean. El arbitraje es, en
términos generales, producto de la interaccion, que, por oposicion al siste-
ma jurisdiccional planificado, crea reglas y mecanismos procesales, con
una aparente diversidad de origen, que produce resultados satisfactorios,
certeros y predecibles!®. Aquellas normas que generen previsibilidad, cer-
teza y satisfaccion perduraran y gozaran de determinada opinio necessitatis

9. Por régimen autocontenido nos referimos a un sistema legal cerrado y absolutamente auténomo del resto de
normas y ordenamiento juridico. Ver B. SIMMA, “Self-contained regimes’, Neetherlands Yearbook of Interna-
tional Law, Vol. 16, 1985, p. 111-136; B. SIMMA y D. PULKOWSKI, “Of Planets and the Universe: Self-con-
tained Regimes in International Law”, The European Journal of International Law, Vol. 17 (3), 2006, 483-529.

10.  “Art. 38.- El arbitraje se sujetara a las normas de procedimiento sefialadas en esta Ley, al procedimiento estable-
cido en los centros de arbitraje, al determinado en el convenio arbitral o al que las partes escojan, sin perjuicio
de las normas supletorias que sean aplicables” Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM), R.O. No. 417, 14/12/2006.
Ver ademds, A. SERRANO PUIG, “La autonomia de la voluntad en el convenio arbitral: alcance y limitaciones.
El caso ecuatoriano’, en C. SOTO (Dir.) Tratado de Derecho Arbitral: El Convenio Arbitral, Tomo I, Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, 541-582.

11.  Espremisa de este articulo que, en ausencia de acuerdo de las partes sobre un determinado tema procesal, los
arbitros pueden decidir qué norma de procedimiento adoptar. Si bien el analizar la fuente de las facultades
procesales de los arbitros es un tema importante e interesante, cae fuera del espectro de este articulo. Para
efectos del mismo, independiente de la fuente de esta facultad, se asume que tal facultad existe. Ver, C.
CORONEL, Nota 8, p. 38; . GONZALEZ DE COss{o, El Arbitro, Porrta, 2008, pp. 43-49.

12.  E A. HAYEK, “Los principios de un orden social liberal’, Estudios piiblicos, No. 6, 1982, p. 179-202; F. SOSA
VALLE, “El concepto hayekiano de orden espontaneo’, Revista de Instituciones, Ideas y Mercados, No. 49,
Octubre 2008, pp. 188-191

13.  C. CORONEL JONES, Nota 8, p. 37; A. DE JESUS y J. R. FERRIS, The New World Order Of Economic Relations In
The Light Of Arbitral Jurisprudence, Position paper at the Beaune Meeting, 27/09/2014; A. BULLARD, “El arbi-
traje nacional en el Proyecto de Reforma de la Ley General de Arbitraje’, en M. CASTILLO FREIRE, Compilacion
de ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje 2007, Tomo 2, Vol. 6, Estudio Mario Castillo Freire, 2008, p. 364.
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en la comunidad arbitral'4; aquellas que no, seran reemplazadas por otras
mas eficientes y asi sucesivamente!®. Si entendemos al Derecho como un
complejo fenémeno social que incorpora unas reglas ultimas de recono-
cimiento que establecen los criterios por medio de los cuales cada comu-
nidad decide si una determinada regla es parte de su derecho, y admitimos
—como lo sostiene HART!®- que existen fuentes sociales de Derecho, estas
reglas destiladas de la interaccion entre individuos de la comunidad arbitral,
podrian ser consideradas como normas juridicas y no como meros usos'’.
Es mas, al parecer este es el caso bajo el articulo 38 de la LAM*. El que
exista un reconocimiento expreso —y por lo tanto autorizacién- en la ley de
la existencia de este proceso de creacion espontaneo de reglas implica que,
al menos en el Ecuador, este proceso normativo no sucede al margen del
ordenamiento juridico, sino por el contrario, se da dentro y con referencia al
mismo. Ahora claro, nada impide que estas normas estén configuradas para
no ser vinculantes?®. Ejemplos de esto hay muchos, entre los cuales podemos

Ver, en general, . KARTON, The Culture of International Arbitration and The Evolution of Contract Law, Oxford
University Press, 2013.

14.  Véase, por ejemplo, las recientes reformas normativas en la mayoria de las més importantes instituciones arbi-
trales para la inclusion del arbitro de emergencia (Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional,
la Corte de Arbitraje Internacional de Londres, el Centro de Arbitraje Internacional de Singapur, el Centro de
Arbitraje Internacional de Hong Kong, el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo, entre
otros).

15.  A.BULLARD presenta una interesante explicacion econdmica sobre este punto: “Si un mercader acepta en su con-
trato una regla ineficiente o excesivamente costosa, perderd capacidad de competir, pues sus costos de participar
en el mercado serdn mayores a los de sus competidores que fueron capaces de tener una mejor regla. De la misma
manera un comerciante que tiene sus operaciones comerciales sujetas a las cortes ordinarias asumira los costos
que ello implica en relacion a otro comerciante que somete todas sus operaciones al arbitraje. El resultado es que el
ultimo tendra una ventaja competitiva sobre el primero, que le permitira desplazar a su rival en el mercado. Asi, se
prefiere identificar reglas que imponen menos costos a la actividad econémica generando a su vez confianza, lo que
a su vez conduce a una uniformizacion contractual hacia las reglas més eficientes. De la misma manera, como los
consumidores escogen productos mas baratos y de mejor calidad, los comerciantes escogen reglas baratas de apli-
car y adecuadas para el intercambio. Y las reglas del arbitraje, esas que nacen espontaneamente, son reglas baratas y
adecuadas para el intercambio”. A. BULLARD, Nota 13, p. 370.

16.  En el positivismo metodoldgico de HART, para que el derecho exista debe haber alguna forma de practica social que
incluya a los jueces y a los ciudadanos ordinarios, y esta practica social determina lo que en cualquier sistema juridico
dado son las fuentes ltimas del derecho o criterios ultimos de validez juridica. A. HART, “El nuevo desafio al posi-
tivismo juridico’, Sistema: Revista de ciencias sociales, No. 36, 1980, p. 5. Los autores no necesariamente se suscriben a
la corriente positivista del Derecho, sin embargo la han usado con el fin de demostrar que aun bajo ésta el argumento
es valido. Uno podria arribar a la misma conclusion a través del realismo juridico o alguna otra teoria de Derecho (Ver
en general S. ROBIN LETWIN, On the History of the Idea of Law, Cambridge University Press, 2005).

17.  Ahora bien, alguien puede validamente cuestionar la relevancia o no de que las normas procesales en arbitraje
sean categorizadas 0 no como normas juridicas. De hecho alguien puede abogar por la existencia de sistemas
de normas fuera del sistema legal que cumplen la misma -o quizas de mejor manera- funcién de regular las
conductas de los individuos. Ver por ejemplo, L. BERNSTEIN, “Opting out of the Legal System: Extralegal
Contractual Relations in The Diamond Industry”, The Journal of Legal Studies, Vol. 21 (1), 1992, pp. 115-157.
En general B. L. BENSON, The Enterprise of Law: Justice without the State, The Independent Institute, 2011.

18. LAM, Art. 38, Nota 10.

19.  Dehecho las reglas no vinculantes pueden estar disefiadas para que su aplicacion se dé tinicamente por inclusién
de las partes (opt in), o que estas se apliquen salvo exclusién de las partes (opt out).

w
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mencionar a las “Reglas de la International Bar Association (IBA) sobre
la Practica de la Prueba en el Arbitraje Internacional’, el “Redfern Sche-
dule™! para la solicitud de exhibicion de documentos, el “Reed Schedule/Re-
treate™? para las deliberaciones de los tribunales, el “Scott Schedule™? para
la determinacion del thema decidendum y posiciones en materia de daios,
entre otros?.

Recapitulando, el arbitraje, al estar fundamentado en la autonomia de la
voluntad, permite que las partes pacten y disefien reglas que mas convengan
a su particular relacion. Esta interaccion entre las partes tiene caracteristicas
similares a las de un orden espontaneo: la ausencia de planificacion, de rigidez
y de inmutabilidad. Este proceso permite a la comunidad arbitral beneficiarse
de reglas predecibles, certeras y eficaces que son susceptibles de mejoramien-
to y adaptacion a nuevas circunstancias. Este proceso espontaneo encuentra
reconocimiento en el articulo 38 de la LAM?%. Asi, por oposicion al orden
planificado del proceso civil, el proceso arbitral es auténomo vy, para preservar
esta naturaleza, en principio, las normas procedimentales de los juicios ordi-
narios no le son aplicables.

2.2. ;Un sistema autocontenido?

Afirmamos que las normas procedimentales no son aplicables al ar-
bitraje “en principio’, pues el procedimiento arbitral bajo la legislacion ecua-
toriana no es necesariamente autocontenido®s. Por expresa disposicion de la
LAM, existen determinadas actividades que se rigen por las disposiciones
que gobiernan la justicia ordinaria. En ausencia de estas referencias ex-
presas en la misma LAM, el COGEP no es directamente aplicable a los proce-
dimientos arbitrales. El COGEP podria ser aplicado de manera subsidiaria
al procedimiento arbitral cuando las partes o los arbitros asi lo consideren

20. IBA, Reglas de la International Bar Association (IBA) sobre la Prdctica de la Prueba en el Arbitraje Internacional,
<http://goo.gl/0IQMKI>.

21.  Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), Redfern Schedule, <https://goo.
gl/aPvDJo>.

22.  L.REED, The Kaplan Lecture 2012: Arbitral Decision-making: Art, Science or Sport?, <http://goo.gl/OG3ccx>.

23.  K&L Gates y Navigant, Use of the “Scott Schedule” to Expedite the Resolution of Quantum Issues, <http://goo.gl/
ePkdDd>. Es interesante que este esquema haya sido importado al arbitraje del litigio ordinario dentro de las
cortes inglesas.

24.  Otros ejemplos pueden ser el Sachs Protocol y el Kapaln Opening.

25.  LAM, Art. 38, Nota 10.

26.  Aunque bien pudiera serlo, sin embargo eso es una discusion sobre como la ley deberia ser y no cémo la ley es o
como deberia ser interpretada.
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oportuno, siempre y cuando no contravenga la naturaleza del arbitraje?’.
Sin embargo, este ultimo escenario no es distinto del mismo ejercicio de la
autonomia de la voluntad que las partes tienen para escoger cualquier otro
tipo de norma procesal, salvo que en este caso, la norma escogida ~-COGEP-
seria aquella que naturalmente no pertenece al arbitraje.

2.3. Auxilio jurisdiccional

El COGERP vy el arbitraje también guardan otro tipo de relacién. Nos
referimos a los procedimientos que son auxiliares al procedimiento arbitral.
En este caso ya no nos preguntamos por aquellas disposiciones del COGEP
que le son aplicables al arbitraje, sino por aquellas disposiciones que sirven
de complemento o auxilio al procedimiento arbitral. Algunas de ellas son,
por ejemplo, la ejecucion de laudos arbitrales y medidas cautelares, o la ho-
mologacion de laudos internacionales.

Asi, como conclusién general sobre la relacion entre el COGEP vy el
procedimiento arbitral, podemos decir que: [1] el procedimiento arbitral es
autéonomo y se rige por la voluntad de las partes, y, en consecuencia de lo
anterior, [2] el COGEP no se aplica directamente al arbitraje, [3] salvo en
aquellos casos en los cuales la LAM hace expresa referencia al mismo. De
igual manera, [4] el COGEP establece algunos procedimientos que sirven
de auxilio jurisdiccional a los procedimientos arbitrales.

3. Normas del COGEP aplicables dentro del proceso arbitral por dis-
posicion de la LAM

Como se explicd anteriormente, la relacién entre el COGEP y la LAM
gira en torno a aquellas disposiciones del primero, que, por expreso mandato

de la segunda, le son aplicables al proceso arbitral?¢, como son [3.1.] los requi-

27.  Uninteresante reflejo de este principio lo encontramos en el articulo 52 del Reglamento para el Funcionamiento
del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana (Reglamento AM-
CHAM) <http://goo.gl/FmYhUI>: “Art. 52.- Las normas de procedimiento que rijan el arbitraje ante este Centro
seran las senaladas en la Ley de Arbitraje y Mediacion, las establecidas en el presente reglamento y supletoria-
mente, en lo que no contravenga las normas y principios del arbitraje, las del Cédigo de Procedimiento Civil, y
en este ultimo caso, en los procesos en Derecho”.

28.  Conforme a lo dispuesto por la Disposicion Reformatoria Primera del COGEP, toda referencia hecha al Codigo
de Procedimiento Civil (CPC) debe entenderse hecha al COGEP, una vez que éste entre en vigencia. Como se
menciond supra, las normas del COGEP que modifican a la LAM estn en vigencia desde su publicacion en el
Registro Oficial.
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sitos que deben observar la demanda, contestacion a la demanda, recon-
vencion y contestacion a la misma; vy, [3.2.] las causales y procedimiento de
excusa y recusacion de los arbitros.

3.1.  Requisitos de la demanda, contestacion ala demanda, reconvencion
y contestacion a la reconvencion

Una caracteristica peculiar del arbitraje administrado ecuatoriano
es que contempla dos etapas procesales: una previa que se sustancia ante
el Director del centro de arbitraje y una posterior que se desarrolla ante
el tribunal arbitral. Esta division ha traido algunas complicaciones y pre-
guntas que, generalmente, estan relacionadas con la naturaleza juridica de
las funciones de un director de un centro de arbitraje?®. Al margen de esta
discusion, una de las facultades mas importantes que tiene el director de un
centro es la de recibir y calificar tanto la demanda y la reconvenciéon como
sus respectivas contestaciones®?. En contraste, para el caso de arbitrajes in-
dependientes, seran los arbitros seleccionados por las partes aquellos que
llevaran a cabo esta misma funcion3!. Asi, lo primero que deben hacer, tan-
to el director del centro de arbitraje como los arbitros independientes, es
verificar que la demanda, la contestacion a la demanda, la reconvencién y
la contestacion a ésta, cumplan con los requisitos establecidos en el articulo
10 dela LAM.

De manera residual, la LAM también exige que la demanda cumpla
con los demas requisitos que la ley exija para cada caso y que, ademas, se
cumplan con los requisitos sefialados en el articulo 142 del COGEP. Muchos
de los requisitos establecidos en esta norma coinciden con los enumerados
en el articulo 10 de la LAM, por lo que s6lo mencionaremos aquellos que se
adicionan. Estos son:

29. Ladoctrina que ha analizado el tema ha concluido que, por la naturaleza y efectos de sus actos, los directores
ejercen jurisdiccion limitada, conocida como “jurisdiccion de sustanciacion”. A diferencia de Colombia donde
fue declarada inconstitucional esta facultad de los directores por haber la constitucion colombiana otorgado
jurisdiccién tnicamente a los arbitros -Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 1038 expedida el 28
de noviembre de 2002, <http://goo.gl/0n5P98>-, en Ecuador constitucionalmente se reconoce al arbitraje con-
forme las disposiciones de la Ley, y ésta otorga esas facultad a los directores de los centros. Ver J. E GUERRERO,
“;Caben las medidas cautelares constitucionales en contra de un proceso arbitral?”, Revista Ecuatoriana de Arbi-
traje 2011, Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, 2012, pp. 113-126.

30. “Art. 10.- La demanda se presentara ante el director del centro de arbitraje correspondiente o ante el arbitro o
arbitros independientes que se hubieren establecido en el convenio [...]”; “Art. 11.- Presentada la demanda, el di-
rector del centro de arbitraje, o si fuere el caso, el arbitro o drbitros independientes previa su posesion conforme
lo establecido en el articulo 17, calificardn la demanda [...]”> LAM, Arts. 10y 11, Nota 10.

31. Ibidem.
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1. Se debe indicar los nombres y apellidos completos, niimero de
cédula de identidad o ciudadania, pasaporte, estado civil, edad,
profesion u ocupacion, direccion domiciliaria y electronica de la o
del actor, casillero judicial o electrénico de su defensora o defensor
publico o privado. Cuando se actia en calidad de procuradora o
procurador o representante legal se hard constar también los datos
de la o del representado.

2. Se debe indicar la direccion electronica donde se deba citar al
demandado, si se conoce.

3. Se debe acompanar la némina de testigos con indicacion de los
hechos sobre los cuales declararan y la especificacion de los obje-
tos sobre los que versaran las diligencias probatorias, tales como
la inspeccioén judicial, la exhibicién, los informes de peritos®? y
otras similares.

4. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se
describird su contenido, con indicaciones precisas sobre el lugar
en que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para
su practica.

Ahora, con referencia a la calificacién de la demanda y reconvencion,
un tema que particularmente ha generado problemas ha sido la determi-
nacion de la cuantia —con su correspondiente consecuencia en los costos
del arbitraje-. En la practica se cometen muchos errores al instante de de-
terminar la cuantia, algunos de ellos con fatales consecuencias al momen-
to de resolver la causa. El articulo 144 del COGEP trae algunas luces al
respecto —que existian ya desde el anterior cddigo-. El articulo establece
que para la determinacion de la cuantia se deberan observar las siguientes
reglas:

1. Se deberan tomar en cuenta los intereses liquidos del capital, los que
estén pactados en el documento con que se proponga la demanda y
los frutos que se han liquidado antes de proponerla.

32.  Este es un cambio sustancial, pues implica que el sistema ha cambiado de peritos del tribunal a peritos de parte,
¥, en efecto, estos informes ahora deben prepararse con anterioridad a la demanda y deben ser adjuntados a la
misma.
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2. Cuando la demanda verse sobre derechos de valor indetermina-
do que se refieran a cosas susceptibles de apreciacion, se fijara la
cuantia atendiendo el precio de las cosas.

3. En los procesos provenientes de arrendamiento, la cuantia se de-
terminara por el importe de la pensién de un afio o por lo que valga
en el tiempo estipulado, si este es menor.

4. En materia laboral se cuantificard cada una de las pretensiones de
la o del actor para establecer la cuantia.

5. La cuantia serd indeterminada dnicamente cuando trate de asun-
tos no apreciables en dinero o que no se encuentren previstos en
los casos anteriores.

Otro tema donde se debe tener especial atencion es el registro que
dispone el parrafo quinto del articulo146 del COGEP. Este articulo dis-
pone que, antes de citar al demandado, se debe realizar la “inscripcion en el
registro correspondiente, de las demandas (1éase también reconvenciones)
que versen sobre dominio o posesién de inmuebles o de muebles sujetos a
registro, asi como también de las demandas que versen sobre demarcacién
y linderos, servidumbres, expropiacion, divisién de bienes comunes y ac-
ciones reales inmobiliarias™3.

Por otro lado, en lo que respecta a la contestacion a la demanda -y,
por extension, la contestacion a la reconvencion- el articulo 11 de la LAM
establece que ésta debe cumplir con los requisitos establecidos en el articu-
lo 151 del COGEDP, que a su vez se remite al articulo 144 del mismo cuerpo
normativo donde constan los requisitos de la demanda. Adicionalmente, la
contestacion a la demanda debera contener un pronunciamiento expreso
sobre cada una de las pretensiones de la parte actora, sobre la veracidad
de los hechos alegados en la demanda y sobre la autenticidad de la prueba
documental que se haya acompanado, con la indicacion categérica de lo
que admite y de lo que niega®4. Deberan ademas incluirse todas las ex-
cepciones contra las pretensiones de la parte actora, con expresion de su
fundamento factico3s.

33. COGEDP, Art. 146, Nota 2.
34. COGER Art. 151, Nota 2.
35. Ibidem.
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3.2.  Excusay recusacion de arbitros

En la actualidad muy pocas personas se atreverian a disputar que
parte del derecho a la debida defensa incluye el de ser juzgado por un juez
independiente e imparcial®s. Mucho se ha dicho sobre el alcance de estas
definiciones y su contenido®” y, por mas atractivo que resulte el tema, éste
excede los objetivos de este articulo. Este acapite, entonces, se centra en los
mecanismos que prevé la legislacion ecuatoriana para la defensa de este
derecho, es decir, la excusa y la recusacion de los arbitros. Al respecto, el
articulo 21 de la LAM establece que son causas de recusacion y excusa de
los arbitros aquellas previstas para los jueces?®. Asi, la LAM nos refiere al
articulo 22 del COGEP?® que dispone que los juzgadores pueden excusarse
o ser recusados por las siguientes causas:

1. Ser parte en el proceso.

2. Ser conyuge o conviviente en uniéon de hecho de una de las par-
tes o su defensora o defensor.

3. Ser pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segun-
do de afinidad de alguna de las partes, de su representante legal,
mandatario, procurador, defensor o de la o del juzgador de quien
proviene la resolucion que conoce por alguno de los medios de
impugnacion.

4. Haber conocido o fallado en otra instancia y en el mismo pro-
ceso la cuestion que se ventila u otra conexa con ella.

36.  “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard
el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: [...] 7. El derecho de las personas a
la defensa incluird las siguientes garantias: [...] k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial
y competente. [...]". Constitucion del Ecuador, Art. 76(7)(k), R.O. No. 449, 20/10/2008.

37.  Por ejemplo, R. JIJON LETORT, “La independencia e imparcialidad de los arbitros’, Iuris Dictio, No. 11, 2007,
pp- 26-36; E. GONZALEZ DE C0ssfo, “Independencia, imparcialidad y apariencia de imparcialidad de los
arbitros”, Juridica: Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, No. 32, 2002, pp.
459-479; C. LEPERVANCHE M., “Algunos apuntes sobre la independencia e imparcialidad de los arbitros
en el arbitraje comercial’, Spain Arbitration Review: Revista del Club Espariol del Arbitraje, No. 12, 2011, pp.
25-55; L. M. ESCOBAR MART{NEZ, “La independencia, imparcialidad y conflicto de interés del &rbitro”, In-
ternational Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, No. 15,2009, pp. 181-214; E. DE TRAZEGNIES
GRANDA, “Conflictuando el conflicto. Los conflictos de interés en el arbitraje’, Lima Arbitration: Revista del
Circulo Peruano de Arbitraje, No. 1, 2006, pp. 163-184. En general, S. LUTTRELL, Bias Challenges in Interna-
tional Commercial Arbitration: The need for a ‘real danger’ test, Wolters Kluwer, 2009.

38. LAM, Art. 21, Nota 10.

39. COGERP, Art. 22, Nota 2.
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5. Retardar de manera injustificada el despacho de los asuntos
sometidos a su competencia. Si se trata de la resolucion, se estara

a lo dispuesto en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

6. Haber sido representante legal, mandatario, procurador, defen-
sor, apoderado de alguna de las partes en el proceso actualmente
sometido a su conocimiento o haber intervenido como mediador.

7. Haber manifestado opinién o consejo que sea demostrable, sobre

el proceso que llega a su conocimiento.

8. Tener o haber tenido ella, €], su conyuge, conviviente o alguno de
sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad con alguna de las partes. Cuando el proceso haya sido
promovido por alguna de las partes, debera haberlo sido antes de

la instancia en que se intenta la recusacion.

9. Haber recibido de alguna de las partes derechos, contribuciones,

bienes, valores o servicios.

10. Tener con alguna de las partes o sus defensores alguna obligacién

pendiente.

11. Tener con alguna de las partes o sus defensores amistad intima o

enemistad manifiesta.

12. Tener interés personal en el proceso por tratarse de sus negocios o
de su conyuge o conviviente, o de sus parientes dentro del cuarto

grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

Las causales 1, 2, 3, 6, 74, 12 no traen, en términos generales, mayores
problemas. Sin embargo, existen ciertas causales cuya aplicacion al arbitraje

produce, al menos tedricamente, algunas dificultades.

40.

62

No debe confundirse esta causal -“[h]aber manifestado opinién o consejo [...] sobre el proceso que llega a su
conocimiento”- con la causal conocida como conflicto objetivo de intereses -haber expresado una opinién sobre
los temas que subyacen al proceso, sin haberse referido expresamente al proceso, causal que, por lo demds, es
ampliamente discutida como una real fuente de conflicto de intereses. Ver E GONZALEZ DE COssfo, Nota 11,
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Por ejemplo, la causal enunciada en el numeral cuarto, particular-
mente en lo referente al haber conocido o fallado cuestiones conexas con
la causa principal, ;qué pasaria si las partes deciden designar a un mismo
tribunal que ya conocié un arbitraje para que conozca un nuevo proceso
arbitral que surge de un contrato coligado? O si las partes designan al mis-
mo tribunal arbitral para que conozca un nuevo conflicto sobre un mismo
contrato, jel tribunal estaria impedido de hacerlo?

De igual manera, las hipotesis 8 y 10 del mismo articulo nos traen
otro problema. El numeral octavo prevé el caso en el cual el arbitro -mas
ciertas personas relacionadas a él- tenga o haya tenido un proceso con
alguna de las partes; y, por su parte, el numeral décimo prevé el caso en
el cual el arbitro tenga una obligacién pendiente con una de las partes.
Supongamos que un arbitro es designado en un caso de incumplimiento
contractual, digamos de construccion de obra, donde una de las partes es
un municipio; y supongamos que ese mismo arbitro tiene una obligacion
tributaria pendiente con ese municipio y que esta impugnando otra en
sede judicial; en base a estos hechos, ;perdio el arbitro su imparcialidad
para juzgar un incumplimiento contractual que deviene de un contrato
de construccién de obra?

En esta misma linea, la situacion prevista en la causal novena es aun
mas compleja. La hipotesis normada por el articulo se refiere al hecho de
que el arbitro haya recibido de alguna de las partes derechos, contribu-
ciones, bienes, valores o servicios. El problema es evidente, las partes pagan
por los servicios de los arbitros, por lo que ellos, consecuentemente, reci-
ben contribuciones o bienes de las partes. ;Seria posible, por este hecho,
recusar a los drbitros? Asimismo, ad absurdum, hipotéticamente ningin
arbitro podria ser designado en un caso donde una parte sea un proveedor
de servicios publicos del cual el arbitro sea abonado, sin que éste esté in-
curso en la causal descrita.

En términos generales, pareciese que es impropio a la naturaleza del
arbitraje establecer una valoracion abstracta y a priori de estas circunstan-
cias, presumiendo que ellas entrafian una falta de imparcialidad e indepen-

pp. 72-76; D. H. HRANITZKY y E. SILVA ROMERO, “The ‘Double Hat’ debate in international arbitration’,
New York Law Journal, 14/6/2010; ]. LEVINE, “Dealing with Arbitrator ‘Tssue Conflicts” in international arbi-
tration”, Transnational Dispute Management, No. 4, 2008. En general ver S. LUTTRELL, Nota 37.

Revista Ecuatoriana de Arbitraje « No. 6 « 2014 63



Relacion entre el Codigo Orgdnico General de Procesos y el procedimiento arbitral

dencia de los arbitros per se, sin tener debida cuenta de los hechos especifi-
cos del caso en particular. Las causales de recusacion antes comentadas del
COGEDP, deben pasar por un proceso de adaptacion al proceso arbitral, con
miras a garantizar el derecho a un juez independiente e imparcial*!.

Como ultimo punto sobre las causales aplicables a la recusacién y
excusa de los arbitros, dos preguntas quedan por ser respondidas. Primero,
spueden las partes directamente o por referencia a un reglamento de arbi-
traje pactar otras causales que no sean las del COGEP? Segundo, ;pueden
las partes renunciar a recusar a un arbitro por una determinada causal?
Pareciese que la primera pregunta es mas facil de responder que la segun-
da, pero, mas alla de consideraciones doctrinales, queda atin por ver como
se pronuncian los arbitros o directores de centros al respecto*2.

Finalmente, nos queda por mencionar que, si bien las causales del
COGEDP son, en principio, aplicables a la excusa y recusacion de los arbi-
tros, el procedimiento establecido por esta misma norma para el tramite de
estos procedimientos no le es directamente aplicable. En este sentido, bien
pueden los centros de arbitraje normar este procedimiento de manera di-
ferente*? o, en ausencia de esta normativa, las partes o los arbitros pueden
recurrir al procedimiento previsto en el COGEP u otra normativa.

41.  Un interesante caso es el de la Recusacién al Arbitro Santiago Cuesta donde el tribunal que debia resolver
su recusacion hizo un ejercicio parecido. Caso Chaparro c. Ecuador: Laudo final y Recusaciéon de Santiago
Cuesta, en H. GARCIA LARRIVA, Gaceta arbitral, No. 1, 2013. Otro interesante ejemplo lo encontramos
en el Art. 72 del Reglamento de AMCHAM que establece que “[c]Jualquier arbitro podra ser recusado de
conformidad con lo establecido en el presente Reglamento, la Ley de Arbitraje y Mediacion y el Codigo de
Procedimiento Civil en cuanto sus disposiciones le fueren aplicables". Reglamento AMCHAM, Art. 72, Nota
27. Sobre esta disposicion es interesante ver lo que resolvié la Directora del Centro de Arbitraje y Mediacion
de Amcham Quito. En referencia a la causal 10 del articulo 856 del CPCP, ella sostuvo que “[...] a esta Direc-
cion le resulta al 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 para dictar el laudo] dificil-
mente podria producir la recusacion del [arbitro], pues su efecto se acerca més a la pérdida de la calidad de
arbitro [...]” Recusacion en contra de los arbitros Patrick Barrera Sweeney, Alfredo Corral Borrero y Sasha
Madakovic Falconi, Proceso Arbitral No. 4-13, Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio
Ecuatoriano Americana, Decision de 27 de marzo de 2014.

42.  Segun el Art. 21 de la LAM las autoridades que resuelven las recusaciones presentadas en contra de los arbi-
tros son el director del centro o los arbitros no comprendidos en la recusacion, dependiendo del caso. LAM,
Art. 21, Nota 10.

43.  Un interesante ejemplo lo encontramos en la Seccion II, Capitulo IV del Reglamento de AMCHAM. Regla-
mento AMCHAM, Nota 27.
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4. Normas del COGEP aplicables dentro del proceso arbitral de
manera supletoria

Habiamos establecido antes que el COGEP podria ser aplicado de
manera subsidiaria al procedimiento arbitral cuando las partes o lo arbitros
asi lo consideren oportuno, siempre y cuando no contravenga la naturaleza
del arbitraje. También habiamos advertido que este escenario no es distinto
del mismo ejercicio de la autonomia de la voluntad que las partes tienen para
escoger cualquier otro tipo de norma procesal, salvo que en este caso, la nor-
ma escogida seria aquella que naturalmente no le pertenece. En este sentido,
el analisis sobre qué normas del sistema ordinario podrian aplicarse suple-
toriamente al procedimiento arbitral seria infructuoso pues todo dependera
ulteriormente de las partes y del tribunal arbitral.

Sin desmedro de lo anterior, hay una actividad procesal que merece
ser analizada. Nos referimos a la citacion con la demanda por dos motivos
importantes. En primer lugar, la jurisprudencia en materia de nulidad de
laudos arbitrales ha entendido que la citacion debe realizarse de conformi-
dad con las normas del sistema ordinario por ser normas supletorias a la
LAM** y, siendo la falta de citacién una causal de nulidad de los laudos den-
tro del sistema ecuatoriano, esta interpretacion de las cortes resulta extrema-
damente importante. En segundo lugar, es practica unanime en el sistema
arbitral ecuatoriano realizar esta diligencia con arreglo a lo dispuesto en las
normas del sistema ordinario. Por estos motivos, a continuaciéon analizare-
mos las normas sobre citacion que trae el COGEP.

4.1. Citacion con la demanda

En términos generales, el COGEP establece las mismas reglas que el
CPC en materia de citacién. Mantiene los tres medios de citacion, i.e., en per-
sona, por boletas o por medios de comunicacién. En el segundo se han regis-
trado ligeros cambios, y en el tercero se ha implementado un nuevo medio.
La citacion en persona se la puede realizar en cualquier lugar, dia y hora*®.
La citacion por boletas a una persona natural se podra realizar inicamente

44. Presidencia de la Corte Superior de Pichincha, Disefios Integrales de Telecomunicaciones DITELECOM Cia.
Ltda. c. Victor Fabian Morales Collahuazo, Sentencia de nulidad de laudo arbitral de 23/1/2008.
45. COGEDP, Art. 54, Nota 2.
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a través de un familiar del demandado y ya no con una persona del servicio*®.
Sobre la citacion a través de medios de comunicacion, ademas de la citacion
por la prensa?’, el COGEP ahora incluye la modalidad de citacién por una
radiodifusora.

Con respecto a la citacion por los medios, el COGEP mantiene el requisito
que el actor debe realizar la solicitud bajo juramento?s, pero afiade que ademas
se debera presentar “la certificacion del Ministerio de Relaciones Exteriores
que indique si la persona salié del pais o consta en el registro consular™.

El COGEP también trae normas especificas para la citacion de ciertas
personas determinadas, como por ejemplo, los ecuatorianos en el exteriors°,
los herederos®?, las comunidades indigenas, afroecuatorianas, montubias y
campesinas no organizadas como personas juridicas®?, organismos o insti-
tuciones estatales®3, y agentes diplomaticos®4.

Por ultimo, el COGEP trae una interesante flexibilizacién en materia de
citacion en lo referente a la determinacion del lugar donde debe practicarse la
diligencia. El articulo 62 del COGEP establece que “[1]a existencia de defectos
puramente formales, facilmente subsanables o que no afecten la determinacion
del lugar para realizar el acto no seran obstaculo para la citacion™>.

5.  Procedimientos del COGEP auxiliares al procedimiento arbitral
Como lo habiamos mencionado antes, el COGEP y el arbitraje tam-

bién guardan otro tipo de relacion: el auxilio jurisdiccional al arbitraje. Este
escenario comprende aquellas disposiciones que sirven de complemento o

46. COGEDP, Art. 55, Nota 2.

47. COGEDP Art. 56(1), Nota 2.

48.  COGEP, Art. 56, segundo pérrafo, Nota 2. Esta disposicion trae el interesante dilema de si este juramento puede
-y debe- hacérselo ante el director del centro -todo apunta a que si, hecho que aportaria a la naturaleza jurisdic-
cional de algunas sus funciones-, o si se podria hacerlo con un escrito declarando bajo juramento.

49. Id,, tercer pérrafo.

50. COGERP Art. 57, Nota 2.

51. COGERP Art. 58, Nota 2.

52. COGERP Art. 59, Nota 2.

53.  COGEP, Art. 60, Nota 2. Por la relevancia y frecuencia con la que este escenario se produce en arbitraje es me-
nester transcribir la norma completa: “Las citaciones a las instituciones del Estado y sus funcionarios por asuntos
propios de su empleo, se realizardn en la dependencia local mds préxima al lugar del proceso. Para el caso de la
citacion al Procurador General del Estado se procederd conforme con la ley” (énfasis afiadido).

54. COGERP Art. 61, Nota 2.

55. COGERP Art. 62, Nota 2.
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auxilio al procedimiento arbitral. Estas pueden ser subsidiarias (si no existe
un tribunal arbitral) o complementarias (si la actividad jurisdiccional es nece-
saria para la obtencion del resultado de la actuacion arbitral). Nos referimos
concretamente a [5.1.] los actos preparatorios; [5.2.] la expedicion y ejecucion
de medidas cautelares o providencias preventivas; [5.3.] la homologacién de
laudos internacionales; y, [5.4.] la ejecucion de laudos arbitrales.

5.1. Diligencias preparatorias

La complejidad y particularidad de algunos casos puede exigir que,
antes de constituirse un tribunal arbitral, un demandante requiera realizar
determinados actos procesales con el fin de constituir o preservar pruebas
que, de otra forma, no podrian llegar a presentarse dentro del procedimien-
to arbitral. Frente a este tipo de circunstancias, y dado el tiempo que puede
tomar la constitucion de un tribunal arbitral, la justicia ordinaria juega un rol
fundamental de auxilio al proceso arbitral®e.

En este sentido, el articulo 120 del COGEP establece que una perso-
na podra solicitar una diligencia preparatoria con el fin de [1] determinar o
completar la legitimacion activa o pasiva de las partes en un futuro proceso;
Y, [2] anticipar la practica de prueba urgente que pudiera perderse’.

La peticion de diligencia preparatoria tiene que indicar los nombres,
apellidos y domicilio de las personas contra quien se promovera la diligencia,
el objeto de la misma y la finalidad concreta del acto solicitado®®. La diligen-
cia, una vez que la peticion ha sido calificada por el juez competente, se efec-
tuara con previa citacion a la persona contra la cual se la promueve, quien
podra oponerse o solicitar que ésta se modifique o se amplie*.

56.  Ver por ejemplo, GANDIA SELLENS y BLANCO GARCIA, “La asistencia judicial en el arbitraje comercial inter-
nacional en EEUU juna nueva oportunidad?”, Arbitraje: Revista de arbitraje comercial y de inversiones, Vol. 6 (1),
2013, pp. 111-155; A. M. ARRARTE ARISNABARRETA, “De la interrelacion a la interferencia del poder judicial
en los procesos arbitrales: limites de su actuacion’, Themis Revista de Derecho, No. 53, 2007, p. 99.

57.  COGERP, Art. 120, Nota 2. Evidentemente, el tltimo pérrafo del articulo que establece la competencia para
conocer el juicio posterior en el juez que conoci6 la diligencia preparatoria, no es aplicable al arbitraje, pues
sera el arbitro designado de conformidad con el acuerdo de las partes, el competente para conocer la contro-
versia.

58. COGEP Art. 121, Nota 2.

59. Ibidem.
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Finalmente, de conformidad con el articulo 122 del COGEP*°, las me-
didas preparatorias que se pueden solicitar -y que son relevantes para el ar-
bitraje- son las siguientes:

1.

5.2.

La exhibiciéon de la cosa mueble que se pretende reivindicar o
sobre la que se practicara secuestro o embargo; la de los libros
de comercio cuando corresponda y demdas documentos perte-
necientes al comerciante individual, la sociedad, comunidad o
asociacidn; exhibicionde los documentos necesarios para la
rendicién de cuentas por quien se halle legalmente obligado
a rendirlas; y, en general, la exhibicién de documentos en los
casos previstos en el COGEP.

La exhibicion de los titulos u otros instrumentos referentes a la
cosa vendida, por parte de su enajenante en caso de eviccidon o
pretensiones similares.

El reconocimiento de un documento privado.

El nombramiento de guardadora o guardador o en los casos
de herencia yacente, bienes de la persona ausente y de la o del
deudor que se oculta.

La apertura de cajas o casilleros de seguridad en las instituciones
del sistema financiero.

La inspeccion preparatoria si la cosa puede alterarse o perderse.

La recepcion de las declaraciones urgentes de las personas que,
por su avanzada edad o grave enfermedad se tema fundadamente
puedan fallecer o de quienes estén proximos a ausentarse del pais
en forma permanente o por un largo periodo.

Medidas cautelares o providencias preventivas

Se entiende por medidas cautelares o preventivas a aquellas tendien-

tes a asegurar los bienes materia del proceso o garantizar el resultado de

60. COGEDP Art. 122, Nota 2.
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éstesl. En nuestro sistema arbitral la facultad para dictar medidas caute-
lares se encuentra compartida entre los arbitros y los jueces ordinarios, lo
que no significa que ellos puedan ejercerla de manera concurrente®. En
este sentido, mientras exista un tribunal arbitral, éste es el iinico compe-
tente para dictar medidas cautelares; consecuentemente, los jueces ordi-
narios solo podran ordenar las mismas antes de la constitucion del tribunal
arbitral o después de que estos hayan dictado su laudo®. Siguiendo esta logica,
analizaremos la normativa del COGEP aplicable a las medidas cautelares
en dos escenarios, [5.2.1.] cuando son ordenadas por los jueces ordinarios,
y [5.2.2.] cuando son ordenadas por los arbitros.

5.2.1. Medidas cautelares ordenadas por los jueces ordinarios

Como ya se enunci6 anteriormente, una parte podria acudir ante un
juez ordinario de primera instancia con una solicitud de medidas caute-
lares en dos escenarios, i.e., antes que se constituya el tribunal arbitral y una
vez que éste haya cesado en sus funciones. Para estos fines, el articulo 125
del COGEP requiere que el solicitante pruebe [1] la existencia del crédito y
[2] que los bienes del deudor se encuentren en tal estado, que no alcancen a
cubrir la deuda o que pueden desaparecer u ocultarse o que el deudor trate
de enajenarlos.

Ahora, no es del todo claro qué tipo de medidas cautelares puede dic-
tar el juez ordinario. Primero, es indiscutible que puede ordenar aquellas
previstas en el COGEP, esto es, prohibicion de enajenar bienes inmuebles®4,
secuestro de bienes y frutos —cuando se tema su deterioro®-, la retencion
de rentas, créditos o bienes que tenga el deudor en poder de un tercero®®y

61. LAM, Art. 9, Nota 10.

62. A.PONCE MARTINEZ, “Ejecucion de medidas provisionales: interaccién entre arbitros y jueces’, Boletin Arbi-
tral Amcham Quito, No. 4,28/9/2012, p. 4, <http://goo.gl/kFvqF9>; E. SALCEDO VERDUGA, Las medidas caute-
lares en el arbitraje, Volumen 3, Biblioteca de autores de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catélica
de Guayaquil, 2006, p. 90. Curiosamente este autor afirma que en el Ecuador la competencia es concurrente
cuando realmente explica el fendmeno como el de jurisdiccion compartida (p. 90). Esto se ratifica cuando pa-
ginas antes define a la jurisdiccion compartida como aquella donde los arbitros y jueces tiene competencia para
dictar medidas cautelares pero en momentos determinados y distintos, y a la jurisdiccion concurrente como
aquella en la cual, simultdneamente, tanto arbitros como jueces pueden ordenar medidas cautelares (pp. 86-88).

63. A.PONCE MARTINEZ, Nota 63, p. 4; E. SALCEDO VERDUGA, Nota 63, pp. 87-88.

64. COGEDP, Art. 126, Nota 2.

65.  COGEDP, Art. 129, Nota 2.

66. COGERP, Art. 130, Nota 2.
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arraigo del deudor®”. Segundo, como veremos mas adelante, la LAM esta-
blece que los arbitros, ademas de las medidas cautelares que prevé el COGEP,
pueden ordenar aquellas que se consideren necesarias para cada caso®®. En
este sentido, cabe preguntarse si, por extension y por tratarse de medidas que
finalmente repercutiran en el arbitraje, los jueces ordinarios pueden también
dictar aquellas medidas cautelares que consideren necesarias para cada caso
aunque no estén contempladas en el COGEP. Al respecto PONCE MARTINEZ
sostiene que,

En virtud de la existencia de clausula arbitral, debe entenderse que
tales jueces no solo estan autorizados para ordenar las medidas provi-
sionales previstas en el (COGEP) [secuestro, retencion, prohibicién
de enajenar bienes raices y prohibicién de ausentarse del pais para
extranjeros que carezcan de bienes raices en el Ecuador], y las pre-
vistas en leyes especiales como la Propiedad Intelectual, sino aquellas
que pueden ser necesarias para el cuamplimiento del arbitraje por ini-
ciarse, como la de mantener el status quo o la de preservar las pruebas
o las que permitan garantizar los resultados del proceso®.

Si bien es cierto que el argumento expuesto por el autor resulta no-
vedoso, no queda claro por qué de la existencia de un convenio arbitral
—cuyo objeto es dar competencia a los arbitros para conocer una contro-
versia— un juez ordinario —cuya competencia depende exclusivamente de la ley-
adquiere una facultad que de lo contrario no la tuviese. Serd interesante ver como
se pronunciaran —si no lo han hecho ya- las cortes con respecto a este tema.

Por ultimo, es importante destacar dos asuntos. Primero, el que una
parte acuda ante un juez ordinario a solicitar una medida cautelar de manera
previa a la constitucion de un tribunal arbitral, no implica que ésta haya re-
nunciado al convenio arbitral®. Segundo, si una parte ha obtenido una me-

67. COGED, Art. 131, Nota 2.
68. LAM, Art. 9, Nota 10.

69. A.PONCE MARTINEZ, Nota 63, p. 4.

70.  Esto se puede inferir del texto del Art. 9 de la LAM “[...] cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces
ordinarios que ordenen la ejecucion de estas medidas [...] sin que esto signifique renuncia al convenio arbitral”
LAM, Art. 9, Nota 10. El Art. 58 del Reglamento AMCHAM es muy claro al establecer que “[...] [l]as partes

podran, antes de la conformacion del tribunal arbitral y, en circunstancias apropiadas, solicitar a cualquier au-
toridad judicial competente la adopcion de medidas cautelares. La solicitud que una parte haga a una autoridad
judicial con el fin de obtener tales medidas no contraviene el convenio arbitral ni constituye una renuncia
a éste, y no afecta la competencia y los poderes del tribunal arbitral al respecto”. Reglamento AMCHAM,
Art. 58, Nota 27.
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dida preventiva antes de iniciar el proceso arbitral, ésta debera iniciarlo
dentro de los 15 dias subsiguientes a la expedicion de la orden, pues, de
lo contrario, las medidas cautelares caducaran y la parte solicitante sera
responsable de los dafos y perjuicios que se pudiesen generar”?,

5.2.2. Medidas cautelares ordenadas por los arbitros

No cabe duda que, en nuestro sistema, los arbitros tiene la facultad
para dictar medidas cautelares’2. Y también es claro que, si las partes lo
autorizan, los arbitros pueden ejecutar directamente las medias cautelares
que ellos ordenen’. En estos dos casos, salvo la referencia discrecional
sobre la posibilidad de ordenar las medidas cautelares enumeradas en el
COGEDP, este cuerpo normativo no tiene relevancia.

La relevancia del COGEP la vamos a encontrar en el caso en cual los
arbitros no se encuentren habilitados por las partes para ejecutar directa-
mente las medidas cautelares que hayan ordenado. En este caso las partes de-
berdn recurrir a los jueces ordinarios para solicitar su ejecucion’*. El articulo
363 del COGERP establece que los jueces ordinarios “ejecutaran las providen-
cias preventivas ordenadas por los tribunales de arbitraje nacionales o inter-
nacionales™*. Es claro de esta norma que, aunque éstas no constituya titulos
de ejecucion, las medidas cautelares, provengan de un arbitraje doméstico o
internacional, deben ser ejecutadas por los jueces civiles, en ambos casos sin
que el requerido pueda oponerse a la medida y, en el ultimo de los casos, sin
la necesidad de un proceso de homologacién previo. Por la ubicacion de la
disposicién dentro del cddigo, no queda duda que el procedimiento que se
debe seguir para la ejecucion de las medidas cautelares —insistimos, aunque
no sean titulos de ejecucion- es aquel sefialado en el Libro V “Ejecucion” del
COGEP. Este procedimiento serd analizado mas adelante, conjuntamente
con la ejecucion de laudos arbitrales.

71.  COGEP, Art. 133, Nota 2.

72.  “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 materia del proceso o para garantizar el resultado de éste”. LAM,
Art. 9, Nota 10.

73.  LAM, Art. 9, parrafo tercero, Nota 10. Ver ademads, A. PONCE MARTINEZ, “Notas sobre medidas provisionales en
arbitraje con especial referencia al caso City Oriente contra la Republica del Ecuador’, Revista Peruana de Arbitraje,
No. 9, 2009, pp. 13-15. Este poder es un claro ejemplo de que en el Ecuador los arbitros si tienen ius imperium,
aunque éste esté limitado iinicamente a la ejecucion de medidas cautelares y bajo la condicion de que las partes asi
lo hayan acordado.

74.  LAM, Art. 9, ultimo parrafo, Nota 10.

75.  COGEDP, Art. 363, tiltimo parrafo, Nota 2.
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5.3. Homologacion de laudos internacionales 7¢

Hasta el momento de la expedicion del COGEP, el articulo 42 de la
LAM establecia que “[1]os laudos dictados dentro de un procedimiento de
arbitraje internacional, tendran los mismos efectos y seran ejecutados de la
misma forma que los laudos dictados en un procedimiento de arbitraje na-
cional”””. Esta disposicion genero un interesante debate en el foro ecuatoria-
no sobre si era 0 no necesario realizar un procedimiento de homologacion
previa la ejecucion de un laudo internacional’®. La mayoria de la doctrina
—apoyada en la jurisprudencia local’®- se inclinaba a considerar que, en
virtud de este articulo, los laudos arbitrales internacionales, al asimilarse
a los laudos nacionales, no necesitaban de homologacion y debian ser eje-
cutados conforme lo dispone el articulo 32 de la LAMS®°. Con la expe-
dicion del COGEP esta situacion ha cambiado drasticamente, primero,
porque deroga el parrafo final del articulo 42 de la LAM citado previa-
mente, y, segundo, porque se implementa un nuevo procedimiento para
la homologaciéon de laudos internacionales, sin cuyo cumplimiento, un
laudo internacional no podra ser ejecutado en el Ecuador. Al parecer, este
nuevo procedimiento de dos etapas implica un retroceso en la materia y
quizas es el caballo de Troya que el COGEP trae al arbitraje.

76. Como se menciond en la seccion 5.2.1, este procedimiento no se aplica para la ejecucion de medidas caute-
lares ordenadas por tribunales de arbitraje internacional.

77.  LAM, Art. 42, Nota 10. Esta disposicion fue derogada por la disposicion derogatoria Décimotercera del
COGEP.

78.  Ver S. ANDRADE UBIDIA, “En torno al tema del reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras y laudos
internacionales”, Foro: Revista de Derecho, No. 6, 2006, pp. 59-93; X. ANDRADE CADENA, “Reconocimiento y
ejecucion de laudos extranjeros en Ecuador: un camino inexplorado’, Revista internacional de arbitraje, No. 8,
2008, pp. 146-193; A. GALINDO CARDONA, “Origen y desarrollo de la Solucién Alternativa de Conflictos en
Ecuador’, Iuris Dictio, No. 4, 2011, 123-128; A. C. DONOSO BUSTAMANTE, El reconocimiento de la extraterri-
torialidad de los laudos arbitrales extranjeros y su procedimiento de ejecucion, en la préctica procesal ecuatoriana,
Repertorio de Tesis de la Universidad Andina Simén Bolivar, 2008, <http://goo.gl/iX7QvQ>; R. ILLINGWORTH
CABANILLA, Los laudos arbitrales nacionales e internacionales: su contenido, reconocimiento y ejecucion, Con-
ferencia Interamericana de Arbitraje Comercial de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial CIAC;
X. ANDRADE CADENA y J. M. MARCHAN, “El arbitraje comercial internacional en Ecuador: marco legal y
jurisprudencial’, en C. CONEJERO ROOS et al., El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica: marco legal
y jurisprudencial, La Ley-Wolter Kluwer, 2009, pp. 319-248; E. NEIRA ORELLANA, “Arbitrabilidad, Convencion
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales y Legislacion Ecuatoriana’, en C. SOTO (Dir.),
Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversiones: Convencion de Nueva York de 1958 Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Arbitrales Extranjeras, Instituto Peruano de Arbitraje, 2009, pp. 151-174; FE. ENDARA y A. GALINDO
CARDONBA, “Ecuador’, en O. GARCIA-BOLIVAR Y H. OTERO (Ed.), Recognition and Enforcement of Interna-
tional Commercial Arbitral Awards in Latin America, Koninklijke Brill NV, 2015, pp. 121-136.

79. Juzgado Vigésimo Tercero de lo Civil de Pichincha, Doug W. Cannaday c. Glenn Allan Good y Hampton
Court Resources Ecuador S.A., Causa No. 812 (2006), Auto de 8/2/2008; Juzgado Octavo de lo Civil del
Guayas, Daewoo Electronics America, Inc. c. Expocarga S.A., Causa No. 469 (2009) Auto de 26/10/2009.

80. LAM, Art. 32, Nota 10.
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No es el objetivo del presente articulo analizar in extensum el pro-
cedimiento de homologacion de laudos internacionales establecidos en el
nuevo COGEDP, pero si revisaremos la normativa relevante y trataremos de
identificar algunos de los problemas que se pueden evidenciar en el nuevo
articulado.

El articulo 102 del COGEP establece que la competencia para conocer
la homologacion de laudos arbitrales correspondera a la sala especializada de
la Corte Provincial del domicilio del requerido®?, la que debera verificar que el
laudo arbitral expedido en el extranjero cumpla con los siguientes requisitos®2:

1. Que tengan las formalidades externas necesarias para ser con-
siderados auténticos en el Estado de origen.

2. Que la sentencia pasé en autoridad de cosa juzgada conforme
con las leyes del pais en donde fue dictada y la documentacion
anexa necesaria esta debidamente legalizada.

3. Que de ser el caso, estén traducidos.

4. Que se acredite con las piezas procesales y certificaciones pertinen-
tes que la parte demandada fue legalmente notificada y que se haya
asegurado la debida defensa de las partes.

5. Que la solicitud indique el lugar de citacion de la persona natural o
juridica contra quien se quiere hacer valer la resolucion expedida
en el extranjero.

El primer requisito no trae mayor inconveniente. Bastaria con sefialar
cuales son los requisitos formales que debe cumplir un laudo bajo la legislacion
donde fue proferido y evidenciar que el laudo cumple con tales requisitos. Si
ningun requisito formal le es impuesto al laudo, la causal no tiene relevancia
alguna. El tercer requisito tampoco trae mayor complejidad y simplemente im-
plica cumplir con lo dispuesto en el articulo 200 del COGEP#2. Lo mismo con
respecto del quinto requisito. Por otro lado, los requisitos segundo y cuarto
pueden traer ciertas complicaciones por lo que se justifica su andlisis.

81. COGEP Art. 102, Nota 2.
82. COGERP, Art. 104, Nota 2.
83. COGERP, Art. 104, Nota 2.
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El segundo requisito merece dos precisiones. Primero, el requisito
segun el cual un laudo debe haber pasado “en autoridad de cosa juzga-
da conforme con las leyes del pais en donde fue dictad[o]”, al igual que
en el primer requisito, requiere simplemente de una constataciéon sobre
si un laudo tiene efecto de cosa juzgada conforme la legislacion del pais
de origen. En este sentido, no es necesario que el solicitante presente una
certificacion formal del cumplimiento de esos requisitos pues, de lo con-
trario, esto implicaria un doble exequatur cuya exigencia fue eliminada por
la Convencion de Nueva York (CNY)84 Segundo, bajo este requisito, en el
Ecuador no seria posible ejecutar laudos parciales ni laudos interinos que
no sean finales, asi como tampoco seria posible ejecutar un laudo interna-
cional que fue anulado en la sede, tomando, en este tltimo caso, una pos-
tura clara sobre este tema altamente discutido en el foro internacional®®.
Queda atn la duda de si seria o no posible ejecutar una decision ordenada
por un arbitro de emergencia. Esto dependera ulteriormente de si el regla-
mento de arbitraje bajo el cual se instituy? el procedimiento de emergencia
le da la calidad de laudo final a la resolucion del arbitro de emergencia o de
si podria considerarsele, para efectos del COGEP, como una “providencia
preventiva” ordenada por un tribunal internacional. Tal vez responder afir-
mativamente a la segunda cuestion daria mas seguridad y eficacia a tales
resoluciones, y aportaria a la construccion de un sistema mas favorable al
arbitraje internacional.

84. Convencion Sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, 1958, <http://
200.g1/2xvQfY>.

85. Para entender el contexto y la relevancia de la reforma planteada en el COGEP, vamos a intentar resumir el
debate. La discusion gira en torno a la interpretacion de la CNY -y por obvias razones de la Convencion In-
teramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (CP), 1975, <http://goo.gl/ VGtJMH>- con respecto
de la facultad que tiene un juzgador para reconocer y ejecutar un laudo cuando éste ha sido anulado en su
pais de origen. Para explicar el problema escogeremos el debate mantenido por dos reconocidas autori-
dades en la materia, A. J. VAN DEN BERG y J. PAULSSON. Segun PAULSSON (J. PAULSSON, “Enforcing
Arbitral Awards Notwithstanding A Local Standard Annulment (LSA)”, The ICC International Court of
Arbitration Bulletin, Vol. 9 (1), 1998, pp. 14-31), como consecuencia de la deslocalizacion del arbitraje
internacional, un laudo emitido en un pais cuyos efectos se desplegaran en otro lugar no se incorpora al
sistema juridico de su sede, por lo que no esta sujeto a los estandares locales para su validez. Si éste cumple
con los estandares internacionales para que proceda su ejecucion, independientemente de si es anulado en
la jurisdiccion donde fue proferido, el laudo arbitral podria ser ejecutado en cualquier otro lugar. Por el
contrario, para VAN DEN BERG (A. ]. VAN DEN BERG, “Enforcement of Annulled Awards?”, The ICC In-
ternational Court of Arbitration Bulletin, Vol. 9 (2), 1998, pp. 15-21) la intencién de la CNY en este respecto
es el de incorporar el laudo al ordenamiento juridico donde fue proferido pues es producto de la lex loci arbitri
y consecuentemente esta afectado por el poder que esta otorga a las cortes del lugar sede del arbitraje. Asi, en
aras de obtener seguridad juridica, una vez que un laudo ha sido anulado por el juez de la sede, éste deja de
existir y no deberia poder ser ejecutado en ninguna otra jurisdiccion -ex nihilo nil fit-. Al amparo de la nueva
normativa, el Ecuador se ha suscrito a esta tltima tendencia.
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El cuarto requisito es el mas controversial y habra quien pueda afir-
mar que el mismo impone un requisito aparentemente mas gravoso que los
requeridos por la CNY. Nos referimos al requisito que el solicitante pruebe
que se ha respetado el derecho al debido proceso de la parte demandada.
Ademas de imponer la carga de la prueba al solicitante, esta disposicion
generaria una carga extremadamente gravosa, por varios motivos. Prime-
ro, qué derechos comprenden el derecho a la defensa de una parte, ;aque-
llos comprendidos en la legislacion de la sede?, ;aquellos enunciados en la
constitucion del Ecuador? Segundo, ciertos derechos son virtualmente im-
posibles de probar pues solo se evidencian cuando son vulnerados. Terce-
ro, este requisito pareceria imponer al solicitante la prueba de un hecho
negativo —que no se haya vulnerado el derecho a la debida defensa de la
contraparte- y, ciertamente, es juridicamente imposible probar un hecho
negativo. Cuarto, lo que seguramente sucedera en la practica es que la parte
solicitante adjuntard copias de todo el proceso, lo que conlleva una carga
onerosa —pues pueden ser miles y miles de copias que deben ser obtenidas
en el extranjero, que deben traducirse- (si es el caso), -legalizarse y luego
traerse al Ecuador. Ademas esto tendria como consecuencia que el expe-
diente de homologacidn se llene de copias innecesarias, lo que implica a
su vez también un mayor costo para la administracién de justicia.

Es evidente que la interpretacion de este requisito debe, en la practi-
ca, minimizar el gravamen que podria causarse a un solicitante. Lo adecua-
do seria que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 425 de la Constitucién
del Ecuador®s, las cortes no apliquen este requisito de encontrar que es
contrario a la CNY. De no ser este el caso, uno podria pensar que, como
otra alternativa, una parte podria simplemente presentar copias de las no-
tificaciones de solicitud e inicio del arbitraje y una certificacion del secre-
tario del tribunal o algtn oficial de la institucion que administra el arbitraje,
estableciendo que se ha garantizado la debida defensa de las partes®”. Otra

86. “Art.425.- El orden jerdrquico de aplicacién de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los tratados y con-
venios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales;
los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de
los poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas
y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores puiblicos, lo resolverdn mediante la aplicacion de la
norma jerdrquica superior. [....]”. Constitucién del Ecuador, Art. 425, Nota 36. (Enfasis aftadido)

87.  Esto podria traer complicaciones inherentes. Podria ser muy dificil obterner dicho certificado de alguna autori-
dad del centro o del secretario arbitral. Mds atin, serfa mucho mas complicado conseguirlo si el caso esta en pro-
ceso de anulacion en la sede o su ejecucion ha sido negada en otras jurisdicciones.
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forma de cumplir con este requisito seria adjuntar, de existir, una resolu-
cién que rechaza la nulidad del laudo por estos motivos®®.

Este mismo articulo nos trae también, en un lenguaje algo confuso, un
ultimo requisito que la Corte debe verificar antes de dar inicio al proceso de
homologacion. El parrafo final del articulo 104 del COGEP establece que:

Para efectos del reconocimiento de las sentencias y laudos arbitrales
en contra del Estado, por no tratarse de asuntos comerciales, debera
ademas demostrarse que no contrarian las disposiciones de la Con-
stitucion y la ley, y que estén arregladas a los tratados y convenios
internacionales vigentes. A falta de tratados y convenios interna-
cionales se cumplirdn si constan en el exhorto respectivo o la ley
nacional del pais de origen reconoce su eficacia y validez®°.

Primero, este requisito parte de un error conceptual: todo laudo
dictado en contra de un Estado tiene como objeto de la disputa una mate-
ria no comercial. Los Estados mantienen relaciones comerciales que mas
tarde pueden ser objeto de un proceso arbitral, e.g., la compraventa de un
vehiculo para un sistema de transporte publico. En este sentido, con el
objeto de contribuir al desarrollo del arbitraje en el Ecuador, podria en-
tenderse que cuando se trate de laudos cuya materia no sea comercial
—e.g. una disputa en materia de inversiones bajo el Derecho internacional
publico-, el solicitante debera probar que dicho arbitraje esta permiti-
do bajo la legislacion ecuatoriana —incluidos los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador- y que su laudo fue proferido con arreglo a
las disposiciones aplicables al mismo. No creemos que el solicitante deba
probar que el laudo se encuentra en conformidad con la legislacion ecua-
toriana pues esto podria ser un motivo de oposiciéon invocado por la parte
que se opone a la ejecucion.

En cuanto al procedimiento de homologacion, el articulo 105 del
COGEP*? establece que, una vez que se haya cumplido con lo establecido
en el articulo 104 del COGERP, se citara a la persona contra quien el laudo se

88.  Un problema seria es el tiempo que se tardaria en obtener una sentencia final en la que se rechace la nulidad
del laudo, e.g., en Francia el proceso puede llegar hasta la Corte de Casacién para resolver en ultima instancia
la nulidad del laudo. Otra dificultad que se presentaria es que esta sentecia también deberia ser reconocida y
homologada para que surta plenos efectos en el Ecuador.

89. COGEDP, Art. 104, Nota 2.

90. COGEDP, Art. 104, Nota 2.
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intenta hacer valer, quien tendra cinco dias para presentar y probar su
oposicion. Toda vez que el articulo no prevé cuales son las razones por las
cuales el requerido se puede oponer a la homologacién del laudo, es claro
que, por su lenguaje vinculante —“sdlo se podra denegar”- y por ser parte
del ordenamiento juridico ecuatoriano®?, se debe aplicar lo dispuesto en el
articulo 5 del la CNY®2 -0 5 de la CP- que establece:

1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de (un lau-
do), a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta par-
te prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento y la ejecucion:

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo 2 estaban
sujetas a alguna incapacidad en virtud de la Ley que le es aplicable
o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la Ley a que las par-
tes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto,
en virtud de la Ley del pais en que se haya dictado la sentencia; o

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido
debidamente notificada de la designacion del arbitro o del pro-
cedimiento de arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razén,
hacer valer sus medios de defensa; o

¢) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el com-
promiso o no comprendida en las disposiciones de la clausula
compromisario, o contiene decisiones que exceden de los térmi-
nos del compromiso o de la clausula compromisaria; no obstante,
si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones
sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido
sometidas al arbitraje, se podra dar reconocimiento y ejecucion a
las primeras; o

91.  “Art.425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los tratados y con-
venios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales;
los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de
los poderes puiblicos”. Constitucion del Ecuador, Art. 425, Nota 36. “Art. 2.- En todas las actividades procesales
se aplicaran los principios previstos en la Constitucion de la Republica, en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, en los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, en el Codigo Organico de la
Funcion Judicial y los desarrollados en este Codigo”. COGEP, Art. 2, Nota 2.

92.  CNY, Art. V;, Nota 78.
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d) Que la constituciéon del tribunal arbitral o el procedimiento arbi-
tral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en
defecto de tal acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado a la Ley del pais donde
se ha efectuado el arbitraje; o

e) Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido
anulada o suspendida por una autoridad competente del pais en
que, o conforme a cuya Ley, ha sido dictada esa sentencia.

2. También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de
una sentencia arbitral si la autoridad competente del pais en que
se pide el reconocimiento y la ejecucién comprueba:

a) Que, segun la Ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es sus-
ceptible de solucion por via de arbitraje; o

b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian con-
trarios al orden publico de ese pais.

Finalmente, si el requerido no present6 oposiciéon o si la presento,
pero la complejidad de la causa no amerita una audiencia, la Corte Pro-
vincial respectiva debera resolver la solicitud en el término de treinta dias
contados desde que se cité al requerido. En el caso que éste haya presen-
tado oposicion y la complejidad de la causa lo amerite, la Corte Provincial
convocara una audiencia en el término maximo de veinte dias contados
desde la presentacion de la oposicion.

Una ultima inquietud queda atn por ser respondida: ;podria una parte
solicitar una medida cautelar, sea antes o conjuntamente con la homologacion,
con el objetivo de asegurar el pago futuro del laudo? Un primer obstaculo podria
encontrarse en el articulo 106 del COGEP que establece que “[1]a parte que den-
tro de un proceso, pretenda hacer valer los efectos probatorios de una sentencia,
laudo arbitral o acta de mediacion expedidos en el extranjero, previamente de-
bera homologarlos en la forma prevista en [el COGEP] 2. Pese a lo anterior, uno
bien podria presentar el laudo como una evidencia de apariencia de buen dere-
cho y simultdneamente probar, de manera preliminar, la existencia del crédito
con otros documentos segtin lo requiere el articulo 125 del COGEP.

93.  COGERP, Art. 106, Nota 2.
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5.4. Ejecucion de laudos arbitrales

Este es, a nuestro criterio, el ultimo escenario donde el COGEP tiene
una relacion con el resultado del procedimiento arbitral: el laudo. Segun el
articulo 362 del COGEDP, ejecucion es “el conjunto de actos procesales para
hacer cumplir las obligaciones contenidas en un titulo de ejecucién”4. De
conformidad con el articulo 363 del COGEP??, son titulos de ejecucién los
siguientes:

La sentencia ejecutoriada.

El laudo arbitral.

El acta de mediacion.

El contrato prendario y de reserva de dominio.

La sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacion expedidos
en el extranjero, homologados conforme con las regla de este
Cadigo.

Las actas transaccionales.

7. Los demas que establezca la ley.

T D=

*

El COGEP regula de manera individual la ejecucion de las obliga-
ciones de dar una especie o cuerpo cierto®s, la ejecucion de las obligaciones
de dar dinero o bienes de género®’, la ejecucion de las obligaciones de hacer®s,
y la ejecucion de las obligaciones de no hacer®. Una vez que el juez haya
aceptado a tramite la solicitud de ejecucion, el juez debe designar un perito
para la liquidacién de capital, intereses y costas!®. Recibida la liquidacion,
el juez expedira el mandamiento de ejecucién, otorgando al ejecutado un
término de cinco dias para que cumpla con la obligacion'®!. El ejecutado
solo podra oponerse a la ejecucion por una de las siguientes circunstancias:
[1] pago o dacidén en pago, [2] transaccion, [3] remision, [4] novacion, [5]
confusion, [6] compensacion, [7] pérdida o destruccion de la cosa debida.
Siel ejecutado no cumple la obligacién en el plazo concedido por el juez, se
procedera con la ejecucion forzosa de la obligacion.

94. COGEP Art. 362, Nota 2
95. COGERP Art. 363, Nota 2.
96. COGEP Art. 366, Nota 2.
97. COGERP Art. 367, Nota 2.
98. COGERP Art. 368, Nota 2.
99. COGERP Art. 369, Nota 2.
100. COGER Art. 371, Nota 2.
101. COGER Art. 372, Nota 2.
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6. A manera de conclusiones

Como se ha visto en el transcurso de este trabajo, el procedimiento
arbitral es autonomo vy se rige por la voluntad de las partes, por lo que el
COGEDP no se aplica directamente al arbitraje, salvo en aquellos casos en
los que la LAM hace expresa referencia al mismo; sin embargo, el COGEP
también establece algunos procedimientos que sirven de auxilio jurisdic-
cional a los procedimientos arbitrales.

Dentro de aquellas disposiciones del COGEP que, por expreso man-
dato dela LAM, le son aplicables a los procedimientos arbitrales tenemos a
los requisitos que deben observar la demanda, contestacién a la demanda,
reconvencion y contestacion a la misma; y las causales y procedimiento de
excusay recusacion de los arbitros. Por un lado, con respecto a los requisitos
que debe contener la demanda, contestacion a la demanda, reconvencién y
contestacion a la misma, la normativa no representa un mayor cambio con
respecto a las disposiciones del CPC. Tal vez la mayor innovacion en este
tema es el requisito de adjuntar a estos documentos los peritajes de parte.
Por otro lado, sobre las causales de excusa y recusacion de los arbitros, en
términos generales, parece ser que la simple y pura adopcion de las cau-
sales previstas en el COGEP al arbitraje es, en ciertos casos, inadecuada y
deben pasar por un proceso de adaptacion al proceso arbitral.

Dentro de los procesos auxiliares a los procedimientos arbitrales
debemos destacar un avance y un retroceso en materia arbitral. Sobre
el primer punto, es bienvenida la disposicion por la cual los jueces or-
dinarios deben ejecutar de manera directa las medidas cautelares de
tribunales de arbitraje local e internacional. Esto implica que los jueces
deben ejecutar estas 6rdenes arbitrales sin la posibilidad de revisar el fondo
ni la forma de la medida, sin que se requiera previa homologacién ni que
el ejecutado tenga la posibilidad de oponerse a la misma. El retroceso
vino de la mano del nuevo procedimiento —en dos etapas- para el recono-
cimiento y ejecucion de laudos internacionales. El nuevo proceso no es claro,
simple e impone en el solicitante la carga de probar el efecto de res iudicata 'y
de la legalidad y compatibilidad con el ordenamiento juridico. Podria argu-
mentarse que esto hace que el procedimiento de reconocimiento de lau-
dos internacionales sea mas gravoso que aquel requerido por la CNY y la
CP. De considerarse asi, en funcion de lo dispuesto por el articulo 425 de la
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Constitucion del Ecuador y el articulo 2 del COGEDP, los juzgadores de-
berian aplicar directamente las disposiciones de los instrumentos interna-
cionales en materia arbitral de los que el Ecuador es parte, descartando
aquellas normas del COGEP que podrian contravenir las disposiciones de
laCNY yla CP.

Finalmente, vale la pena advertir que las conclusiones y analisis re-
alizados en el presente trabajo son reflexiones preliminares y no preten-
den ser concluyentes. Mucho camino queda por recorrer para ver cémo
los centros de arbitraje, los arbitros y los jueces, cada uno en la esfera de
sus facultades, desarrollan e interpretan estas disposiciones. Solo entonces
podremos saber si el COGEP se convierte, efectivamente, en un caballo de
Troya para el arbitraje o en la promesa de un Cédigo que “[...] fomenta la
inmediacidn, la transparencia, la eficacia, la economia procesal, la celeri-
dad, la igualdad ante la ley, la imparcialidad, la simplificacion, la uniformi-
dad. Principalmente, precautela los derechos y garantias constitucionales y
procesales”102,

102. COGEDP, “Estructura de la Propuesta’, p. 4.
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Ecuador y el Codigo Organico General de Procesos

Vanesa Aguirre Guzmadn*

SUMARIO: 1. ;Son términos sinénimos “reconocimiento” y “eje-
cucion” de decisiones extranjeras? 2. Naturaleza juridica del laudo arbi-
tral que se somete al procedimiento de homologacion y ejecucion. 3. El
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales internacionales en las
convenciones de Nueva York de 1958 y Panama de 1975. 4. El Cédigo
Organico General de Procesos y las normas sobre homologacion y eje-
cucién de sentencias, laudos arbitrales y actas de mediacion expedidos
en el extranjero. 5. Conclusiones.

1. ;Son términos sindnimos “reconocimiento” y “ejecucion” de reso-
luciones extranjeras?

Cualquier anilisis sobre el régimen aplicable al reconocimiento y
ejecucion de resoluciones que no se han dictado en el territorio del pais
donde se pretende tengan vigor, debe partir de una constatacion: aquellas
no gozan inicialmente de la misma eficacia que las proferidas por los tri-
bunales nacionales. Pero es necesario encontrar un punto medio entre los
extremos que representarian, por un lado, negar absolutamente la calidad
de titulo de ejecucion a la resolucién extranjera, y por otro, otorgar via libre
a su ejecucion. En suma, se trata de exigir un cierto control de la decision
extranjera, sea judicial o arbitral, lo cual parece razonable y es admitido
casi undnimemente en el derecho comparado’.

* Licenciada en Ciencias Juridicas y Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador. Especialista Su-

perior en Derecho Procesal y en Docencia Universitaria por la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecua-

dor (UASB-Ecuador). Diploma de Estudios Avanzados y Doctora por la Universidad Pablo de Olavide, Sevilla

(Departamento de Derecho Publico). Docente del Area de Derecho de la UASB-Ecuador. Secretaria del Instituto

Ecuatoriano de Derecho Procesal. Arbitro del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Cdmara de Comercio de

Quito. Abogada en libre ejercicio.

1. Cfr. S. ANDRADE UBIDIA, “En torno al tema del reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras y
laudos internacionales”. En: Foro, Revista de Derecho, No. 6 (II semestre, 2006), pp. 61-62. (disponible en
<http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1506/1/RF-06-TC-Andrade.pdf>, acceso: 12 de julio de
2015). Vid también ]. MONTERO AROCA vy J. FLORS MATIES. Tratado de proceso de ejecucion civil, t. 1,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 149.

Revista Ecuatoriana de Arbitraje « No. 6 « 2014 83



@015l6]

La ejecucion de los laudos internacionales en Ecuador
y el Codigo Orgdnico General de Procesos

Una evidencia tan patente nos ayuda a sostener que aquel “término
medio” es un proceso de homologacién o reconocimiento —también cono-
cido como exequatur—, el cual encuentra su fundamento en la necesidad de
que los paises cooperen entre si para que la tutela efectiva pueda realizarse
fuera de las fronteras del pais en que se expidio la resolucion respectivaZ. El
aumento del transito entre paises de personas asi como el intercambio de
bienes y servicios es cada vez mayor y, l6gicamente, aumentan los conflic-
tos de relevancia juridica; por ello, no atender a la tutela transfronteriza
equivaldria hoy en dia a negar esta realidad?.

;Qué implica este reconocimiento? No se trata de otorgar “validez” a
la sentencia o al laudo arbitral, pues gozan de ella plenamente. El exequatur
implica un proceso de asimilacion de la resoluciéon que es producto de un
sistema normativo ajeno al del pais receptor, por lo cual las disposiciones
nacionales y las de derecho internacional tienen por finalidad regular los
posibles conflictos que puedan surgir de esa equiparacion*. Se trata, pues,
de verificar requisitos minimos de regularidad cuya finalidad central es
velar porque en el proceso respectivo se haya cumplido al menos con las
reglas del debido proceso y que no pendan sobre ella recursos, a menos
de que un instrumento internacional contemple la posibilidad de la eje-
cucidn sin ningun paso previo. Una vez que la resolucion internacional se
ha asimilado, adquiere carta de titulo de ejecucion y procede entonces su
ejecucion.

2. V. MORENO CATENA, La ejecucion forzosa, p. 83; vid., igualmente, . MONTERO AROCA y J. FLORS
MATIES, Tratado de proceso de ejecucion civil, t. 1, p. 149.

3. Enesteaspecto, bien recuerda el Proyecto de cédigo modelo de cooperacion interjurisdiccional para Iberoamérica en
su Exposicion de motivos que “La tutela judicial transnacional es una exigencia de los tiempos actuales, ya
que constantemente las relaciones juridicas, sobre diversos aspectos, traspasan las fronteras de un Estado.
Asegurar la efectividad de una tutela judicial sin fronteras significa mucho mas que solamente reconocer
las decisiones judiciales extranjeras ejecutoriadas pronunciadas en procesos de conocimiento. Todo lo que
sea necesario para asegurar la efectividad de la jurisdiccion debe estar comprendido en la idea de una tutela
judicial transnacional, como son las medidas de urgencia, los actos de ejecucion, los actos destinados a la
comunicacién procesal o incluso los actos probatorios. Poco importa si se trata de Derecho Publico o Dere-
cho Privado; de la misma manera, la jurisdiccion ha de ser efectiva y estar pautada en los mismos prin-
cipios e ideas de la justicia transnacional”. (INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO PROCESAL,
Proyecto de Cddigo modelo de cooperacién interjurisdiccional para Iberoamérica. En: Revista Internauta de
Prdctica Juridica, Num. 2, aiio 2008, pp. 89-116 (disponible en <http://www.uv.es/ajv/art_jcos/art_jcos/
num22/conclusiones/C%C3%B3digo%20Modelo%20de%20Cooperaci%C3%B3n.pdf>; acceso: 7 de julio
de 2015).

4. Vid. S. ANDRADE UBIDIA, “En torno al tema del reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras y
laudos internacionales”, p. 62.
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De ahi que el exequatur sea aplicable esencialmente a las decisiones en
las cuales el pronunciamiento es de condena, pues en los casos de la senten-
cia sentencia desestimatoria —en la que existe una realidad acomodada al
deber ser de la sentencia— o en el de la sentencia que estima pretensiones
declarativas, la resolucion encuentra con la declaracién del derecho su pro-
pia fuerza, al hacer cesar, con esa declaracion, un estado de incertidum-
bre®. En el supuesto de la sentencia constitutiva, por tener precisamente
ese efecto una vez que alcanza la calidad de cosa juzgada, no se requiere de
actividad ejecutiva; aunque es una figura auténoma, participa de los carac-
teres de las sentencias de mera declaracion y de condena: el ius dicere lleva
implicito un cambio en el estado actual de las cosas, y al mismo tiempo,
con la declaracidn, cesa la incertidumbre del derechos.

Por estas razones, GOLDSCHMIDT recuerda que “no hay ejecucion sin
reconocimiento, pero si puede haber reconocimiento sin ejecucion™; desde
luego, si se pretende la inscripcion de la resolucion extranjera, seria forzoso
homologarla a efectos de que no quede ninguna duda sobre su validez.

No parece entonces razonable sostener de primera mano que una
sentencia o laudo extranjeros pueden acceder a la ejecucion, sin mas,
en el pais donde se pretende tengan eficacia. Esto no quiere decir que
el exequatur sea un 6bice para la vigencia plena de estas resoluciones,
sino que —insistimos— es el mecanismo procesal idoneo para verificar
requisitos minimos de regularidad de la resolucion a efectos de que se
reconozca como consecuencia légica su efecto de cosa juzgada y pueda
incoarse entonces su ejecucion.

Como se vera enseguida, tampoco hay una razén de fondo para
sostener que un laudo internacional no deba sujetarse al proceso de ho-
mologacion. También advertiremos que, generalmente, varios instrumen-
tos internacionales hablan del “reconocimiento” y “ejecucion” del laudo, y
no unicamente de “ejecucion” de la resolucién, aunque en algunas regiones
se ha reconocido la necesidad de eliminar este paso intermedio en aras a
lograr una tutela mas expedita a favor del interesado.

5. Como bien ensefia ]. MONTERO AROCA, Trabajos de derecho procesal. Barcelona: Bosch, 2001, p. 27; en el
mismo sentido, vid. M. A. FERNANDEZ-BALLESTEROS, La ejecucién forzosa y las medidas cautelares en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid: Iurgium Editores, 2001, pp. 31-35.

6.  G. CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil, t. I (trad. de la 32 edici6n italiana y prélogo por J.
CASAIS y SANTALO), Madrid: Reus, 2000, pp. 236-437.

7. En S. ANDRADE UBIDIA, “En torno al tema del reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras y
laudos internacionales’, p. 62.
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Asi, el exequatur viene a ser un procedimiento de caracter netamente
constitutivo-procesal; por ello, su objeto es distinto del que fue materia de la
decision extranjera® y tal caracteristica, por mucho que pueda perderse de vis-
ta al simplificar el razonamiento hasta el punto de negar que no debe pasarse
por la homologacién, impide que puedan revisarse aspectos de fondo de la
sentencia o laudo. Y esto es lo que deberia tenerse presente siempre para evitar
considerar al exequatur como un tramite inutil, complicado o como un im-
pedimento para la ejecucion de los laudos.

No obstante, no han faltado opiniones que han sostenido® —debido,
quiza, a la defectuosa regulacion del tema en el Cdodigo de Procedimiento
Civil (CPC)—, que es posible incoar la ejecucion de una resolucion judicial
o arbitral extranjera sin necesidad de tramitar el proceso de homologacion.
Como se analiza mas adelante, la regulacion del COGP pareceria en principio
mas adecuada, sobre todo, porque incluye por fin a los laudos internacio-
nales (ya veremos que respecto de los laudos dictados contra el Estado se
consigna una excepcion), pero era necesario mencionar el antecedente para
apartar la idea de que la resolucién extranjera goza siempre de la calidad de
“titulo ejecutivo’, y, por tanto, susceptible de llevarse a ejecucion sin mas.
Incluso forzando a ese extremo el razonamiento llega a ser inconveniente,
porque no han faltado casos en los cuales algunos tribunales ecuatorianos
consideraron necesario analizar la “ejecutividad” de la obligacién contenida
en el “titulo ejecutivo extranjero’, y efectuaron al final un verdadero examen
sobre el fondo del asunto'?, con lo cual, paraddjicamente, se terminé desvir-
tuando la eficacia de la decision.

Por otra parte, se advierte que el CPC, en efecto, no establece la via a
seguir para el reconocimiento y ejecucion de una sentencia extranjera como
lo hace el COGP; mientras éste no entre en vigencia (22 de mayo de 2016),
tal como sucede al momento en que se escriben estas lineas, es necesario
explicar cual es el régimen procesal aplicable, incluso para contrastarlo con
la nueva regulacion y poder confirmar si ésta resulta o no mas conveniente.

8. E CORDON MORENO, El proceso de ejecucion. Elcano: Aranzadi, 2002, p. 75.

9. Por ejemplo, vid. A. GUERRA BASTIDAS y F. ALBAN ESCOBAR, Realidad procesal de la ejecucion de la
sentencia. Quito: s/e, 1999, pp. 253-255.

10. Vid., la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 19 de septiembre de 1975, publicada en la Gaceta
Judicial Serie XII, No. 10, pp. 2052-2054. En el CPC no se distingue entre “titulo ejecutivo” y “titulo de
ejecucion”. La diferencia entre estas dos categorias radica esencialmente en que mientras el titulo ejecutivo
requiere de la sustanciacion de un juicio ejecutivo, el titulo de ejecucion accede directamente a la fase de
ejecucion.
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Como se anotd, en Ecuador se ha discutido mucho si la via ejecutiva
constituye o no la pertinente para tramitar el reconocimiento/ejecucion de
una resolucién extranjera, en consideracion a que el articulo 414 CPC esta
ubicado, precisamente, en el paragrafo dedicado al juicio ejecutivo. Esta dis-
posicion dice:

Las sentencias extranjeras se ejecutaran si no contravinieren al Dere-
cho Publico Ecuatoriano o a cualquier ley nacional y si estuvieren
arregladas a los tratados y convenios internacionales vigentes.

A falta de tratados y convenios internacionales, se cumpliran si, ademas
de no contravenir al Derecho Publico o a las leyes ecuatorianas, constare
del exhorto respectivo:

a) Que la sentencia pasé en autoridad de cosa juzgada, conforme a
las leyes del pais en que hubiere sido expedida; y,

b) Que la sentencia recayé sobre accion personal.

El principio que fija la norma es que si existe tratado o convenio inter-
nacional, se estara a lo que disponga dicho ordenamiento (Ecuador es signa-
tario de varias convenciones internacionales sobre la materia)!!. Este aspecto
—tan obvio— no representa mayor inconveniente. Pero a falta de tratado o
convenio, el articulo 414 del CPC refiere, como se desprende de la lectura
del inciso segundo, a la necesidad de que el tribunal ecuatoriano verifique
ciertos requisitos de regularidad de la sentencia extranjera.

Si se advierte bien, el articulo 414 del CPC no sefiala que el tramite
aplicable sea el del juicio ejecutivo. Esto indicaria de primera mano que
segun las reglas procesales generales, el exequatur deberia tramitarse por la
via ordinaria (articulo 59 CPC) porque no tiene asignado un cauce procesal
especifico’?, lo cual también motiva otras interrogantes: si se trata entonces

11. Entre las principales: la Convencion sobre Derecho Internacional Privado (C6digo Sanchez de Bustaman-
te) de La Habana (1928); el Convenio de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (1958); la Convencion sobre Exhortos o Cartas Rogatorias de Panama (1975); la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama (1975); la Convencion
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de Mon-
tevideo (1979). Todas estas convenciones estan incorporadas a la Codificacién de Derecho Internacional
publicada en el R.O.-S 153 de 25 de noviembre de 2005.

12.  Sobre el tema, vid. las resoluciones de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justi-
cia: No. 223 de 28 de septiembre de 2004, RO.-S 537 de 4 de marzo de 2005; 227 de 13 de junio de 2001,
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de un proceso declarativo, ;cabe deducir todos los recursos previstos para
las sentencias dictadas en procesos de conocimiento?

La primera respuesta seria afirmativa: no podria impedirse tal opcion
al interesado porque, ademas, el CPC mantiene un régimen abierto para
recurrir'®. No es que estemos de acuerdo con este sistema, pues resulta a
todas luces inconveniente: naturalmente, queda abierta la puerta para alar-
gar el proceso de reconocimiento incluso hasta la casacion (y aun acciones
extraordinarias como la de proteccién ante la Corte Constitucional) y evi-
tar asi llegar a la ejecucion, hasta donde sea posible. Por eso, como se vera,
el COGP ha solucionado este posible problema al establecer que solo cabe
deducir aclaracién o ampliacion contra la resolucién que resuelve la ho-
mologacion de la resolucion extranjera.

Con la expedicién del Coédigo Organico de la Funcién Judicial
(COEFJ)!* se llend otro vacio del CPC, que no establecia la competencia
para el tramite de homologacion, ni tampoco para la ejecucion. Asi, segun
el articulo 143 del COF]J, el exequatur serd sustanciado por la sala de la
corte provincial competente en razon de la materia del domicilio de la per-
sona contra quien se quiere hacer valer la resolucion, mientras que el pro-
ceso de ejecucion sera conocido por el juez de primer nivel especializado
en razon de la materia y del domicilio del ejecutado.

Finalmente, como se anot6, el CPC no hace mencién alguna a la
homologacién y ejecucidon de laudos arbitrales extranjeros. Hasta antes
de la expedicién del COGP, el ultimo inciso del articulo 42 de la Ley de
Arbitraje y Mediaciéon (LAM) decia que “Los laudos dictados dentro de
un procedimiento de arbitraje internacional, tendrdn los mismos efectos
y seran ejecutados de la misma forma que los laudos dictados en un pro-
cedimiento de arbitraje nacional”. Sobre la base de esta norma, suprimida
por la disposiciéon derogatoria decimocuarta del COGP, se ha llegado a
sostener que no era necesario el exequatur para proceder con la ejecucién

RO. 378 de 27 de julio de 2001; 290 de 6 de julio de 2000, publicada en la Gaceta Judicial Serie XVII, No. 3,
pp- 613-615, sobre la base de las opiniones de J. LARREA HOLGUIN, y su obra Manual de Derecho Internacio-
nal Privado. En el fallo 290-2000, la Sala dijo: “[...] para la ejecucion forzosa de una sentencia extranjera,
el Estado en el que se pretenda llevar a ejecucion tiene la potestad, a través de sus jueces y mediante un
proceso de conocimiento, de verificar su encuadre con el ordenamiento juridico, lo que se conoce como la
‘nacionalizacion, la ‘homologacion’ o el ‘exequatur’ de la sentencia extranjera, de manera que se convierta
en un elemento juridico nacional...”.

13.  Articulo 321: “Siempre que la ley no deniegue expresamente un recurso, se entendera que lo concede”.

14. R.O.-S 544 de 9 de marzo de 2009.
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del laudo, o o pasar incluso a la fase de apremio; sin embargo, tales inter-
pretaciones no son admisibles, porque aun cuando el laudo tiene efecto de
sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada, al ser expedido por un tribunal
extranjero, o internacional (y sin que importe el hecho de que no sea un tri-
bunal judicial), no tiene por qué gozar de mejor calidad que la resolucion
judicial extranjera'®, ni gozar, automaticamente, de la calidad de titulo de
ejecucion.

Creemos importante recalcar este aspecto. Esta afirmacién encuen-
tra sustento en el hecho de que tanto el arbitraje como la jurisdiccion es-
tatal tienen por objeto la resolucidon de conflictos de relevancia juridica,
con autoridad de cosa juzgada, aun cuando su origen sea distintos. Quiza
—lamentablemente no se dice nada en la exposicion de motivos— el hecho
de que tanto las sentencias judiciales como las arbitrales son en el fondo
resoluciones de caracter jurisdiccional, motivé a que el legislador derogue
en el COGP el ultimo inciso del articulo 42 de la LAM, incluyéndose a los
laudos arbitrales extranjeros entre los titulos de ejecuciéon que requieren
“pasar” por el exequatur.

Resta nada mas recordar que existen, en esencia, tres regimenes apli-
cables al exequatur!”:

1. aquel que se sujeta a la existencia de un tratado o convenio in-
ternacional, lo cual, logicamente, facilita el reconocimiento y eje-
cucion de la resolucion extranjera;

15. Cfr. S. ANDRADE UBIDIA, “En torno al tema del reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras y
laudos internacionales’, p. 80.

16. Creemos que la tesis mixta o del equivalente jurisdiccional sobre la naturaleza del arbitraje es la que ex-
plica, de mejor manera, las relaciones entre jurisdiccién ordinaria y arbitraje. Este, en efecto, goza de ple-
na naturaleza contractual en su nacimiento; en su desarrollo, son las partes las que fijan las reglas, pero
también existe un fuerte componente normativo estatal; en su conclusion, el proceso arbitral genera una
decision —laudo— que goza de fuerza de cosa juzgada. Esta caracteristica no puede surgir del solo acuerdo
de las partes, porque de otra forma no serfa posible incoar su ejecucién forzosa. Para una revision de las
tesis sobre la naturaleza juridica del arbitraje, vid. S. BARONA VILAR y M. NOODT TAQUELA, “Arbitraje
comercial internacional”. En: C. ESPLUGES MOTA y D. HARGAIN (Dir.), Derecho del comercio interna-
cional. Mercosur — Unién Europea. Buenos Aires: REUS/B de E 2005, p. 750. Las autoras, muy ilustrativa-
mente, sefialan que, de todas formas, “deberia quedar claro que «el arbitraje es arbitraje»: una institucion
sui generis requerida de un tratamiento y una regulacion sui generis” (ibidem).

17.  Vid.]. MONTERO AROCA y J. FLORS MATIES, Tratado de proceso de ejecucion, t. I, pp. 152-153.
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2. el que se sujeta al principio de reciprocidad, que es el que ver-
daderamente ocasiona problemas, porque depende de la buena
voluntad del pais receptor conceder el exequatur aun cuando el
Estado de origen no lo haga con las resoluciones que provengan
de aquél;

3. el mas extendido, que opera en ausencia de instrumento inter-
nacional aplicable y si no existe reciprocidad, que entrega el control
de regularidad de la decisién extranjera a los tribunales nacionales.

De lo anterior, bien podria afirmarse que el actual sistema del CPC
es mixto, pues la verificacion de los requisitos contemplados en el articulo
414 solo procede en defecto de instrumento internacional.

2. Naturaleza juridica del laudo arbitral que se somete al procedimien-
to de homologacion y ejecucion

Como se anticipd, el CPC no incluia a los laudos arbitrales entre las dis-
posiciones sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras, y la
LAM disponia un régimen especifico —incompleto sin duda— para los laudos
arbitrales internacionales en el ultimo inciso del articulo 42. El COGP derogé
esta norma (disposicion derogatoria decimocuarta) y, entre los articulos 102
a 106, ha dispuesto un solo régimen de reconocimiento y ejecucién para las
resoluciones extranjeras; sin embargo, antes de analizarlo, resulta necesario es-
tablecer aunque sea someramente cual es la naturaleza del laudo arbitral que
se somete a reconocimiento/ejecucion, para intentar explicar por qué el nuevo
codigo procesal ha unificado las aguas, y sobre todo, para analizar, posterior-
mente, si sus regulaciones son o no razonables o si por el contrario, constituyen
un Obice para la eficacia de los laudos internacionales.

Si la homologacion de una resolucidn extranjera persigue que ad-
quiera la eficacia de cosa juzgada material'®, resulta légico que adquiera
fuerza ejecutiva y se pueda pasar entonces a la fase de ejecucion. No es
juridicamente posible obviar este primer paso, por un principio procesal
basico: no puede incoarse ejecucion sin titulo de ejecucion. Creemos que ni si-
quiera una lectura literal del ultimo inciso del articulo 42 de la LAM daba para

18. Dela verificacién de los requisitos de regularidad viene entonces tal calidad. Vid. ]. FERNANDEZ ROZAS,
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esa conclusion. Cuando la norma sefalaba que “Los laudos dictados den-
tro de un procedimiento de arbitraje internacional, tendran los mismos
efectos y seran ejecutados de la misma forma que los laudos dictados en un
procedimiento de arbitraje nacional’, queria decir —y asi lo sostenemos—
que los laudos accedian a la fase de ejecucion una vez que adquieran natu-
raleza de titulos de ejecucion segun el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Deciamos que el titulo de ejecucién da derecho al interesado para
iniciar el proceso de ejecucion'®. Pero, ;de donde nace aquella calidad? Si
el titulo de ejecucion se define como aquel “documento en el que consta la
obligacion de la parte contra la cual se ha de dirigir el proceso de ejecucién”
y por tanto, se basta a si mismo al dar derecho a incoar la actividad ejecu-
tiva —convirtiéndose asi en un verdadero presupuesto procesal de la eje-
cucién—, resulta conceptualmente dificil, por decir lo menos, asumir sin
mas tal calidad en una resolucidn extranjera, sea sentencia judicial o laudo.

Si, por otra parte, no hay razén de fondo para que el laudo interna-
cional goce de mejor calidad que la sentencia extranjera (recuérdese nues-
tra adhesion a la tesis del equivalente jurisdiccional), a menos de que no
exista un instrumento internacional que releve de este requisito, resulta
incontestable que a través del exequatur que los homologa, estas resolu-
ciones adquirirdn fuerza ejecutiva. Sin ese proceso de homologacion, que
reconoce su fuerza de cosa juzgada, se dejaria de lado el principio nulla
exequtio sine titulo ya mencionado.

Aun en espacios donde se ha discutido con fuerza la necesidad de
eliminar el exequatur (inclusive para titulos no judiciales)?, se ha advertido
que las diferencias entre los ordenamientos procesales entre paises hacen
dificil llegar a ese objetivo. De ahi, pues, que en ausencia de una normativa
internacional especifica que elimine la necesidad de homologacion, deba
verificarse al menos si la resolucion extranjera puede o no tener la calidad

y S. SANCHEZ LORENZO, Derecho internacional privado. 3ra. edicién. Madrid: Civitas, 2004, pp. 214-232.

19. Cfr. L. PIETRO-CASTRO y L. FERRANDIZ, Tratado de derecho procesal civil. Proceso declarativo, t. 11, Pro-
ceso de ejecucion. 2da. Edicién. Pamplona: Aranzadi, 1985, p. 686).

20.  Por ejemplo, en la Union Europea, con el Reglamento 805/2004, que busca suprimir la homologacion para
resoluciones judiciales, transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva en materia
de créditos no impugnados. Disponible en <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URIS-
ERV:133190#amendingact> (acceso: 15 de julio de 2015).
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en la que tanto se ha insistido, pues la ejecucion, al final de cuentas, implica
el uso de medidas de fuerza si el ejecutado no cumple voluntariamente con
la decision.

No es posible dejar de lado esta implicacién y, aun con el recelo que
pueda generar la intervencién judicial —que también, hay que decirlo,
suele manifestar su desconfianza hacia las decisiones que no provienen
de su sede—, mientras el ordenamiento juridico no otorgue potestad
ejecutiva a los arbitros, o a los particulares, es necesario recalcar en que
el exequatur otorga la calidad de titulo de ejecucidn a la resolucion que
inicialmente no tiene por qué gozar de esa calidad en un espacio territo-
rial distinto a aquel en que fue expedida.

Aunque algunos han sefialado que ni siquiera en instrumentos tan
importantes como la Convencion de Nueva York de 1958 se establece clara-
mente el porqué de la distincién entre reconocimiento y ejecucion, por lo
cual deberia mas bien hablarse de eficacia de las resoluciones extranjeras?!,
aquella separacién contintia hasta la presente fecha, sin que se determine
concretamente si el exequatur constituye o no un ébice o simplemente un
tramite innecesario. Como se vera en el siguiente acéapite, las convenciones
de Nueva York y de Panama no imponen requisitos que puedan considerarse
gravosos; la eficacia debe mirarsela en torno, principalmente, a la actuacion
del juez o tribunal receptor, quien debera estar en primer lugar a lo dispuesto
por el instrumento internacional respectivo.

3. Elreconocimientoy ejecucion de laudos arbitrales internacionales
en las convenciones de Nueva York de 1958 y Panama de 1975

En este ambito, se presentan dos elementos que dificultan la regulacién
del reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales o arbitrales extran-
jeras: la presencia de elementos internacionales (sean personales o materiales)
en el conflicto, y el hecho de que cada pais cuenta con un ordenamiento proce-
sal distinto. Nos referimos a esta tltima realidad para tener presente que la

21. Cfr. V. H. GUERRA, “Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales”. En: V. DE MAEKELT, et al. (Dir.),
Derecho procesal civil internacional. Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2010, pp. 568-569.
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ejecucion de una resolucién incumbe unicamente a los 6rganos judiciales del
pais receptor; en consecuencia, las normas sobre la materia se refieren a los
requisitos aplicables a dicho tramite, y esas disposiciones necesariamente se
referiran a los requisitos que un titulo de ejecucion (categoria a la que hemos
apelado para referirnos al laudo internacional) precisa para ser tal.

Los instrumentos internacionales surgen para unificar criterios y
definir las practicas que los paises adoptaran en relacion a una determi-
nada institucion; en suma, para facilitar la practica en la materia de que
se trate. En el caso del derecho procesal existe cierta dificultad, acaso mo-
tivada por la idea de que sus normas son de derecho publico y, por tanto,
indisponibles; pero las labores de unificacion en esta materia han partido
de la idea de que es necesario reconocer instituciones comunes a los dis-
tintos ordenamientos juridicos??, asi como las bases que facilitan enorme-
mente la colaboracion interjurisdiccional.

La labor de organismos internacionales como la Comision de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCI-
TRAL por sus siglas en inglés), o de instituciones como el International Coun-
cil for Commercial Arbitration (ICCA) ha sido y contintia siendo valiosa
para definir esos criterios comunes y posibilitar asi la adopcién no solo
de instrumentos internacionales, sino también guias para que los orde-
namientos internos de los paises se modernicen y adapten a las nuevas
realidades. En el caso del reconocimiento y homologacion de laudos inter-
nacionales, un valioso instrumento, la Guia del ICCA para la interpretacion
de la Convencién de Nueva York de 195823, recuerda que los jueces de los
Estados receptores se enfrentan en esta materia principalmente a dos retos:

1. la complejidad propia de los tratados internacionales;
2. lograr mantener su objetividad sin favorecer al nacional contra

quien, por regla general, se pretende la ejecucion del laudo inter-
nacional.

22. Prueba de ello, en el ambito del derecho procesal, es el Anteproyecto de Cédigo procesal civil modelo para
Iberoamérica (Montevideo: Editorial M.B.A., 1988), o el Proyecto de Cédigo modelo de cooperacién inter-
jurisdiccional para Iberoamérica, ya mencionado, preparados por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal.

23. (Trad. al espafiol de Alexander Aizenstatd), disponible en <http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/arbitra-
je_comercial_conveciones_guia_interpretacion_convencion_NY.pdf>, p. 7.
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Si bien los mecanismos procesales para el reconocimiento y ejecucién
de laudos internacionales contemplados por la Convencion sobre el recono-
cimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras de Nueva York
de 1958 (Convencion de Nueva York) dependen, en buena parte, de la confian-
za que se pueda depositar en la actuacion de los jueces nacionales, la Guia hace
notar que el principio de reciprocidad puede jugar malas pasadas a la hora en
que la parte interesada requiere de la colaboracion de aquellos; por otro lado,
siempre hay que tomar en cuenta que, en el proceso de recepcion de los instru-
mentos internacionales, las legislaciones internas pueden alterar los principios
sentados por la convencion o el tratado en cuestion. La Guia recuerda —sobre
la base de los principios de interpretacion sentados por la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969—, que el derecho conteni-
do en instrumentos internacionales suscritos y ratificados por los Estados
nacionales forma parte de su ordenamiento juridico interno y, por tanto, los
jueces estan en la obligacion de aplicar dicha normativa en el sentido que
mas favorezca a su efectiva vigencia.

Lo anterior, que parece una verdad incontestable, resulta sin embargo
puesto a dura prueba cuando se trata de hacer eficaz un laudo internacional,
no solo por el factor “desconfianza” que suele presentarse internamente frente a
estas resoluciones —ello sucede aun con las sentencias judiciales extranjeras—
sino también porque muchos jueces no conocen a profundidad las disposi-
ciones de ciertos instrumentos internacionales, y porque la legislacion interna
no facilita, tampoco, el proceso de nacionalizacion del laudo?+.

La Guia sefala que la finalidad de la Convencién de Nueva York es “pro-
mover el comercio internacional y la resolucién de conflictos internacionales
a través del arbitraje”, por lo cual sus disposiciones estan destinadas a facilitar
el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales internacionales; entonces,
los tribunales receptores “deben de adoptar un enfoque a favor de la ejecucion
al interpretar la Convencion’, escogiendo, entre las varias interpretaciones
posibles, aquella que beneficie el reconocimiento y ejecucion de la decision.

24. Un interesante resumen sobre las diversas posiciones adoptadas por las leyes arbitrales de los paises lati-
noamericanos, puede encontrarse en F. CANTUARIAS, “Problematica general de la practica del arbitra-
je internacional en Latinoamérica”. En el panel: “Arbitration Developments in Latin America’, New York
State Bar Association, International Law and Practice Section, Santiago, noviembre de 2004; disponible
en <http://www.law.ufl.edu/_pdf/academics/centers/cgr/7th_conference/PROBLEMATICA_GENERAL_
DE_LA_PRACTICA_DEL_ARBITRAJE_INTERNACIONAL_EN_LATINOAMERICANA.pdf>; acceso:
16 de julio de 2015.
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Ello es particularmente importante para que el juzgador receptor tenga
presente que las causales para el reconocimiento y ejecuciéon de un laudo
internacional deben ser interpretadas en forma restrictiva. Ademas, el de-
nominado “sesgo a favor de la ejecuciéon” impone que, si existiesen otros
instrumentos internacionales aplicables al caso, los tribunales receptores
deben aplicar aquel que favorezca la maxima eficacia del laudo internacio-
nal?®. Afadiremos que si el régimen legal del pais receptor fuese aiin mas
favorable, deberia aplicarse preferentemente.

En la Convencion de Nueva York, el sesgo a favor de la ejecucion se
manifiesta en el principio sentado por el articulo III: “[...] Para el recono-
cimiento o la ejecucion de las sentencias arbitrales a que se aplica la presente
Convencion, no se impondran condiciones apreciablemente mas rigurosas,
ni honorarios o costas mas elevados, que los aplicables al reconocimiento
o a la ejecucion de las sentencias arbitrales nacionales.” Este es, en nuestro
criterio, el aporte esencial de la Convencion, que se desarrolla a continu-
acion en los articulos IV y V.

La Convencion de Nueva York trata insistentemente sobre el recono-
cimiento u homologacion y sobre la ejecucién. Creemos, pues, que en estos dos
términos se sustenta, una vez mas, el hecho de que el proceso de recono-
cimiento no puede ser obviado, a menos de que, como la Guia recuerda,
exista un instrumento internacional mas favorable o esa facilidad la incor-
pore la legislacion procesal del pais donde se pretende tenga eficacia el lau-
do. La frase “no se impondran condiciones apreciablemente mas rigurosas”
contenida en el articulo III, no deberia interpretarse como una necesidad de
eliminar el exequatur como paso previo. De todas formas, la Convencién
sefiala que todo el tramite se efectuara conforme las disposiciones proce-
sales del pais receptor, con arreglo a los principios sentados por ella. Lo que
ha de buscarse, entonces, es acomodar la legislacion del pais receptor a la
Convencion, es decir, no imponer condiciones adicionales en ese sistema
normativo.

Las situaciones descritas en el articulo IV, que trata de la demanda
que el interesado ha de presentar (nuevamente, este término nos remite a

25. Ibidem.
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un proceso previo de reconocimiento del laudo), se refieren a cuestiones
de indole formal, necesarias en esencia para verificar que se haya res-
petado el debido proceso arbitral, que la decision haya sido expedida por
quien gozaba de jurisdiccion de conformidad al convenio arbitral y que
la resolucidn esté ejecutoriada:

a) El original debidamente autenticado de la sentencia o una co-
pia de ese original que retna las condiciones requeridas para su
autenticidad;

b) El original del acuerdo a que se refiere el articulo II, o una copia
que reuna las condiciones requeridas para su autenticidad.”

2. Si esa sentencia o ese acuerdo no estuvieran en un idioma ofi-
cial del pais en que se invoca la sentencia, la parte que pida el
reconocimiento y la ejecuciéon de esta ultima debera presentar
una traduccion a ese idioma de dichos documentos. La traduc-
cidn debera ser certificada por un traductor oficial o un traductor
jurado, o por un agente diplomatico o consular.

El articulo V trata sobre los motivos para denegar el reconocimien-
to y ejecucion del laudo, los cuales deben ser probados por la parte en
contra de quien se insta el proceso. Esto quiere decir claramente que la
carga de la prueba de la autenticidad del laudo, del cumplimiento de los
requisitos atinentes al debido proceso arbitral, asi como de la posibilidad
de sujetar a arbitraje la materia de la controversia, recaera, siempre, en
el demandado/ejecutado. Por ello, creemos que es bastante dificil que el
tribunal receptor pueda negarse a reconocer y ejecutar un laudo inter-
nacional, a menos de que existan graves violaciones al debido proceso
arbitral o que la materia de la causa no haya sido materia del convenio, o
no susceptible de someterse a este método alternativo de solucién de con-
troversias. Todas son cuestiones elementales y necesarias para sustentar,
incluso, la legitimidad de las decisiones arbitrales internacionales.

Los motivos para negar el reconocimiento y ejecuciéon de un laudo
internacional contemplados en el articulo V sefalan:
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1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sen-
tencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta
parte prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide
el reconocimiento y la ejecucion:

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo II estaban
sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que es aplicable o
que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes
lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en
virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia; o

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha
sido debidamente notificada de la designacion del arbitro o del
procedimiento de arbitraje o no ha podido, por cualquier otra
razon, hacer valer sus medios de defensa; o

¢) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el com-
promiso o no comprendida en las disposiciones de la cldausula
compromisoria, o contiene decisiones que exceden de los térmi-
nos del compromiso o de la clausula compromisoria; no obstante,
si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones
sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido
sometidas al arbitraje, se podra dar reconocimiento y ejecucion a
las primeras; o

d) Que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento ar-
bitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o,
en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral
o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais
donde se ha efectuado el arbitraje; o

e) Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido
anulada o suspendida por una autoridad competente del pais en
que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia.

2. También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de

una sentencia arbitral si la autoridad competente del pais en que
se pide el reconocimiento y la ejecucion, comprueba:
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a) Que, segun la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es sus-
ceptible de solucién por via de arbitraje; o

b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serfan con-
trarios al orden publico de ese pais.”

No es posible, por razones de espacio, realizar un analisis pormeno-
rizado del objeto de cada uno de estos motivos. No obstante esa limitacion
de espacio, diremos que pueden agruparse en:

1. causas relativas a la debida constitucion de la relacion juridica en
el proceso arbitral (numeral 1, letras a y b);

2. causas relacionadas con vicios de incongruencia (numeral 1, letra
©);

3. motivos relativos a la falta de jurisdicciéon y competencia del tri-
bunal y a la materia del arbitraje (numeral 1, letra d y numeral 2,
letras a y b);

4. motivos relacionados con la falta de ejecutoriedad del laudo (nu-
meral 1, letra e). Todas, excepto la ultima, son cuestiones es-
trictamente procesales.

La Convencion Interamericana de Panama sobre arbitraje comercial
internacional de 1975 (Convenciéon de Panamad) no resulta tan completa
como la de Nueva York, esencialmente porque no contiene una declaracién
minuciosa de los campos a los que es aplicable; no obstante, se infiere que
es aplicable a laudos internacionales en materia comercial?e.

Aunque de primera mano puede afirmarse que sus disposiciones no
se contradicen con las de la Convencion de Nueva York, hay dos temas
sobre los cuales vale la pena detenerse brevemente: [1] la Convencion de
Panama establece que se debera acompanar no solo copia auténtica de la

26. Vid. A. VAN DER BERG, “The New York Convention 1958 and Panama Convention 1975: redun-
dancy or compatibility?”, En: <http://www.newyorkconvention.org/publications/full-text-publi-
cations/full-text-publications/the-new-york-convention-1958-and-panama-convention-1975-re-
dundancy-or-compatibility>, pp. 222-223 (acceso: 20 de julio de 2015).
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sentencia o laudo, sino también del auto que demuestre que la resolucién
esta ejecutoriada?’; [2] se denegara el reconocimiento y ejecucion si la par-
te contra quien se invoca el laudo internacional demuestra en el exequatur
que en el procedimiento arbitral, no se pudo ejercer su derecho a la de-
fensa?s. Como se aprecia de su simple lectura, ninguna de las condiciones
antes mencionadas comporta situaciones mas gravosas que las establecidas
por la Convencion de Nueva York; en el ultimo caso, la prueba de la posible
vulneracion del debido proceso arbitral incumbe siempre a la parte contra
quien se hace valer el laudo.

Finalmente, ambas convenciones coinciden en el hecho de que los
procesos de homologacidn y ejecucion del laudo por el tribunal receptor
no deben implicar, bajo ninguna circunstancia, un pronunciamiento so-
bre el fondo del asunto; lo contrario implicaria desatender su espiritu e
imponer una traba a la eficacia de los laudos internacionales.

En el siguiente acapite se analizard si la nueva normativa ecuatoriana
impone otros requisitos, y si representa 0 no un avance en esta materia. Se
analizard con un poco mas de detalle lo relativo a la contradiccion que pudiera
presentar el laudo internacional con el orden publico nacional, para establecer
si, en este particular aspecto, el COGP ha impuesto una diferenciacion ra-
zonable cuando se trata de laudos internacionales expedidos contra el Estado.

4. ElCdédigo Organico General de Procesos y las normas sobre homo-
logacion y ejecucion de sentencias, laudos arbitrales y actas de me-
diacion expedidos en el extranjero

En los nimeros 1 y 2 de este articulo, analizamos que la normativa
todavia vigente del CPC para la homologacion y ejecucion de resoluciones
extranjeras es anticuada e insuficiente para regular tan importante materia;
que el COF]J ha llenado el vacio relativo a la competencia para sustanciar

27.  Articulo 3, letra c: “Los documentos de comprobacion indispensables para solicitar el cumplimiento de las
sentencias, laudos y resoluciones jurisdiccionales son los siguientes: [...] ¢) Copia auténtica del auto que
declare que la sentencia o el laudo tiene el caracter de ejecutoriado o fuerza de cosa juzgada”

28. Articulo 5: “1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a solicitud de la
parte contra la cual es invocada, si esta prueba ante la autoridad competente del Estado en que se pide el
reconocimiento y la ejecucion: [...] b.Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no haya sido
debidamente notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de arbitraje o no haya podido,
por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de defensa”
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el exequatur y el procedimiento de ejecucion posterior, y que el COGP
derogé el ultimo inciso del articulo 42 de la LAM, para que el tramite sea
regulado integramente en el nuevo cédigo procesal.

Para comprender todos estos temas, es necesario iniciar por el ultimo
aspecto. Elinciso final del articulo 42 decia que los laudos internacionales
tendran los mismos efectos y seran ejecutados de la misma forma que los
laudos nacionales. Esta disposicion debia leerse en conjunto con el articulo
32 de la LAM, que sefala que los laudos tienen efecto de sentencia ejecu-
toriada y de cosa juzgada, por lo cual se ejecutan del mismo modo que las
sentencias de ultima instancia.

Como se establecio, no es posible desprender sin mas que el laudo
internacional goza de aquellas calidades, pues sin que se discuta sobre las
resoluciones que adopta, solo adquiere carta de titulo de ejecuciéon una vez
que se ha verificado requisitos minimos de regularidad. Aunque es necesa-
rio que los laudos internacionales se ejecuten prontamente, el proceso de
reconocimiento tiene por objeto “prevenir eventuales infracciones al or-
den publico ecuatoriano’, y tal requisito —bien se ha argumentado— va en
linea con lo sefialado por la Convencién de Nueva York?s.

El verdadero problema en la legislacion todavia vigente se encuen-
tra, como advertimos, en que la resolucion resultante del exequatur, al sus-
tanciarse en un proceso ordinario, seria susceptible de recursos ordinarios
y extraordinarios y hasta acciones como la extraordinaria de proteccion;
pero aun este severo inconveniente, creemos, no puede dar lugar a sostener
que el examen de los requisitos de regularidad pueda efectuarse directa-
mente en la fase de ejecucion. Por esto, tampoco concordamos con la pro-
puesta —formulada en relacion a la legislacion todavia vigente— de que el
estudio sobre los requisitos de regularidad podria realizarse en el auto de
mandamiento de ejecucion, que forma parte de la via de apremio?®, pues
cualquier actividad cognitiva o decisoria —recuérdese que el demandado.

29. Cfr. C. CORONEL JONES, “Presente y futuro del arbitraje comercial en el Ecuador: Hacia una nueva ley”.
En: Latin Arbitration Law (<http://www.latinarbitrationlaw.com/presente-y-futuro-del-arbitraje-comer-
cial-en-el-ecuador-hacia-una-nueva-ley>); acceso: 23 de julio de 2015.

30. Cfr. X. ANDRADE CADENA, “Reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros en el Ecuador: un cami-
no inexplorado” En: <http://www.andradeveloz.com/newSite/descargas/publicaciones/reconocimien-
to_y_ejecucion_de_laudos_extranjeros_en_el_ecuador.pdf>, p. 12 (acceso: 23 de julio de 2015).
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podria oponer una serie de argumentos contra la “nacionalizacién” del lau-
do— es ajena a esta etapa procesal, cuyo unico objeto, incluido el auto antes
sefialado, es instrumentar la orden coercitiva del juzgador para dar vida a
las disposiciones del titulo de ejecucion.

Ya que al CPC le quedan pocos meses de vida, dejemos de lado esta
preocupacién y veamos, mas bien, las ventajas y desventajas de la regu-
lacion contemplada por el COGP.

En el nuevo cédigo se aprecia, en buena parte, la propuesta que
formuld en su momento el Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal?!,
desde el cual se aprecia que es necesario un proceso de homologacion o
reconocimiento cuyo objeto es verificar requisitos de regularidad de la
decision extranjera. Frente al CPC, puede afirmarse de modo general que
tanto el exequatur como la fase de ejecucion configuran un modelo mas
acorde con los tiempos actuales, aunque el articulado final del COGP di-
fiere bastante en algunos puntos del proyecto del Instituto, especialmente
en el tratamiento desigual, dirfase de verdadero privilegio, cuando se tra-
ta de laudos dictados contra el Estado.

En primer lugar, destaca el hecho de que el tramite es aplicable tan-
to a sentencias como a laudos. Se incluye también a las actas de media-
cidn, lo que refuerza la idea de que el exequatur es el mecanismo procesal
ideal para regularizar la resolucion extranjera.

El COGP deja en claro que el exequatur no tiene por objeto revisar el
fondo del asunto resuelto por el tribunal internacional o extranjero, sino tni-
camente verificar requisitos de regularidad (articulo 103); se sefiala también
que la fuerza de la resolucidn tiene su sustento en primer lugar en los instru-
mentos internacionales ratificados por Ecuador; igualmente, se determina
que en materia de nifiez y adolescencia, se estara a lo dispuesto por el codigo
de la materia y los instrumentos internacionales respectivos32.

31. PROJUSTICIA-INSTITUTO ECUATORIANO DE DERECHO PROCESAL, Proyecto de Cddigo de Procedimiento
Civil, Quito, Abya Yala, 2007.

32.  En esta materia se ha considerado necesario otorgar una tutela muy expeditiva. En ciertos procesos, como
el contemplado en la Convencion interamericana sobre obligaciones alimentarias (R.O.-S 153 de 25 de
noviembre de 2005), es posible incoar directamente la ejecucién “en forma sumaria” (articulo 13), incluso
de resoluciones que han sido apeladas, pues la convencién determina expresamente que el recurso en
materia de obligaciones alimentarias no tiene efecto suspensivo. También se aplica este beneficio a autos
interlocutorios y medidas provisionales expedidas en materia de alimentos (articulo 17).
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La competencia para el exequatur, como se habia sefialado, correspon-
de a la sala de la corte provincial competente en razén de la materia, del
domicilio de la persona contra quien se hard valer la resolucion. El tribunal
debera verificar (articulo 104):

Que tengan las formalidades externas necesarias para ser con-
siderados auténticos en el Estado de origen.

Que la sentencia pasé en autoridad de cosa juzgada conforme
con las leyes del pais en donde fue dictada y la documentaciéon
anexa necesaria esta debidamente legalizada.

Que de ser el caso, estén traducidos.

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.

Que la solicitud indique el lugar de citacion de la persona natural
o juridica contra quien se quiere hacer valer la resolucion expedi-
da en el extranjero.

Para efectos del reconocimiento de las sentencias y laudos arbitrales
en contra del Estado, por no tratarse de asuntos comerciales, debera
ademas demostrarse que no contrarian las disposiciones de la Consti-
tucion y la ley, y que estén arregladas a los tratados y convenios inter-
nacionales vigentes. A falta de tratados y convenios internacionales se
cumpliran si constan en el exhorto respectivo o la ley nacional del pais
de origen reconoce su eficacia y validez.

Como se aprecia de esta disposicion, los nimeros 1, 2, 3 y 5 no impli-
can mayor problematica y reiteran los requisitos que también se encuentran
en la Convencion de Nueva York y la Convencion de Panama. Entonces, es
necesario detenerse en el nimero 4 y en el tltimo inciso.

El numero 4 podria inicialmente interpretarse como una carga para
el requirente, quien deberia probar, que se respetaron los aspectos relativos
al debido proceso que se indican en el articulo. Pero dicha “carga” se supli-
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ria y se lograria, formalmente, si el requirente acompafa la copia del
expediente, y de piezas procesales tales como las razones de citacion/noti-
ficacion, de la clausula arbitral o del contrato que lo contiene y de la resolu-
cién en donde el tribunal ha decidido sobre su competencia y los aspectos
formales de los medios probatorios presentados por las partes. No cabria,
bajo ninguna circunstancia, que se realice un analisis sobre temas como la
negativa del tribunal a actuar alguna prueba por impertinente o incondu-
cente, o respecto a la motivacion del tribunal.

Por otra parte, el “sesgo a favor de la ejecucion” contenido en la
Convencién de Nueva York y que también se encuentra en la Convencion
de Panama, se deberia expresar en el exequatur como manifestacion del
principio pro actione, el cual obliga a jueces y tribunales a interpretar
la norma procesal de la forma que mas favorezca el derecho a la tutela
efectiva33. El articulo 103 técitamente incorpora el principio al sefalar la
fuerza de la resolucidn tiene su sustento en primer lugar en los tratados y
convenios internacionales ratificados por Ecuador. Y hacia alla debe mi-
rarse en primer lugar, ademas, por un evidente principio de supremacia
normativa de aquellos instrumentos internacionales.

Mencidn aparte merece, igualmente, el tltimo inciso del articulo
104 del COGP. Esta disposicion, que no constaba en el proyecto resul-
tado del segundo debate en la Asamblea Nacional, y que se incorporo
gracias al veto del Ejecutivo, aumenta —en forma por demas confu-
sa— un requisito que no se verifica en el caso del reconocimiento de
laudos expedidos en procesos seguidos entre particulares. Aunque el
veto sefiala que “[...] tratandose de sentencias y laudos arbitrales en
contra del Estado, es necesario aclarar que sus actos y contratos se en-
cuentran excluidos de la materia mercantil, pues ejerce una atribucién
incompatible con tal materia, habida cuenta que nace de las previsiones
expresas de la Constitucion de la Republica y la Ley”4; no existe razén
de fondo para argumentar que solo en estos casos deberia verificarse la
conformidad del laudo con las disposiciones constitucionales y legales,
“por no tratarse de asuntos comerciales”. ; Acaso un laudo internacional
no podria incurrir en este problema en otros casos?

33. V. AGUIRRE GUZMAN, Tutela jurisdiccional del crédito en Ecuador. Quito: Ediciones Legales/UASB-Ecua-
dor, 2012, p. 143.
34. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (ECUADOR), Objecién parcial al proyecto de Cédigo Orgénico General de Procesos,
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En el proyecto de la Asamblea Nacional se decia inicialmente que la
resolucion extranjera no debia contrariar la Constitucion y la ley, evitan-
do el siempre indefinido —diriase por desconocido— concepto de “orden
publico’, el cual podia abrir una puerta demasiado grande, ya que, como
ha explicado la doctrina nacional, “orden publico” no deberia identificarse
con el ordenamiento juridico interno3?, justamente, para salvar este tipo de
dificultades. Con todo, el término se ha conservado en los instrumentos
internacionales y se ha incorporado en la ley modelo de la CNUDMI para
“atender a principios fundamentales de legislacion y justicia tanto en el
aspecto sustantivo como en el de procedimiento. Asi, ciertos casos como la
corrupcion, el soborno, o el fraude y otros graves analogos constituirian un
motivo de anulacién”®,

En cuanto al procedimiento para sustanciar el exequatur, el COGP
(articulo 105) establece un término muy corto (cinco dias) para que el re-
querido presente y sustente su oposicion, la cual solo deberia admitirse si
se acompana a la oposicion la prueba respectiva: debe tenerse presente que
el cédigo ha consagrado como regla general la de no admitir pretensiones/
excepciones o defensas sin acompanar los medios probatorios destinados
a sustentar cada alegacion. Precisamente, esta regla da para sostener que
incumbe al requerido la carga de la prueba de que la resolucion extranjera
no cumple con los requisitos establecidos en el articulo 104.

De la resolucién que expida la sala respectiva de la Corte Provincial,
no cabe sino aclaraciéon o ampliacion, con lo cual se resuelve el problema
advertido de la posibilidad, en el sistema actual, de alargar el proceso de
exequatur via interposicion de recursos y acciones.

remitido el 29 de abril de 2015 a la Asamblea Nacional mediante oficio No. T.6344-SGJ-15-336, p. 13.

35.  Vid. X. ANDRADE CADENA, “Reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros...”, p. 12.

36. Cfr.]. MARIN GONZALEZ, y R. GARCIA MIRON, “El concepto de orden publico como causal de nuli-
dad de un laudo tratindose de un arbitraje comercial internacional”. En: Revista de Derecho (Valdivia),
Valdivia, vol. 24, n. 1, julio de 2011 (disponible en <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=50718-09502011000100006&Ing=es&nrm=iso>; acceso: 22 de julio de 2015). Estos autores expli-
can que en la comision que redacto el articulado de la ley modelo de la CNUDMI, “[...] quedd entendido
que [la expresion orden publico] no equivalia a la posicion politica o a la politica internacional de un
Estado, sino que abarcaba los conceptos y principios fundamentales de justicia. Se sefialé que en algunos
ordenamientos de tradicion anglosajona ese término podria ser interpretado en el sentido de no incluir los
principios de justicia procesal. Sin embargo, la Comision estuvo de acuerdo en que debia conservarse ese
apartado, ya que todos los sistemas de tradicion de "derecho civi" estan inspirados en el concepto francés
de 'ordre public, en el que se consideran contenidos de los principios de justicia procesal; igualmente que
su insercion en muchos tratados abarca los principios de legislacion y justicia...”
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Una vez ejecutoriada la sentencia homologatoria, se procedera a eje-
cutar la resolucion, en la misma forma que las decisiones nacionales. La eje-
cucién corresponde al juez del lugar del domicilio del requerido, competente
en razon de la materia.

La disposicion del articulo 106 del COGP merece una mencién aparte.
Esta norma sefiala que si se pretende introducir como medio probatorio una
sentencia, laudo arbitral o acta de mediacion expedidos en el extranjero, de-
bera seguirse previamente el proceso de homologacion. La razdén es simple: si
se otorgase esta competencia directamente al juez del respectivo proceso con
el argumento de que el documento incorpora unicamente un medio de prue-
ba, este camino podria ser utilizado para evitar la tramitacion del exequatur
y alegar que la resolucién extranjera fue homologada.

La fase de ejecucion en el COGP estd regulada en forma mas adecuada
que en el CPC; analizar cada una de sus disposiciones implicaria otro articu-
lo. Diremos nada mas que el principio pro actione vuelve a hacerse presente
en aquella fase, cuando el COGP establece, de modo general, que incumbe
al juez verificar que las disposiciones del titulo de ejecucion se hagan reali-
dad, para lo cual debera dictar las disposiciones que sean necesarias a tales
efectos®”.

5. Conclusiones

Al reconocimiento y homologacion de laudos internacionales le falta
un largo camino por recorrer en Ecuador. Las nuevas condiciones norma-
tivas establecen una serie de requisitos que, como se ha podido comprobar,
estan en su mayoria alineadas con lo dispuesto por la Convencién de Nueva
York y la Convencién de Panama, y resultan mucho mas completas que las
del CPC, que esta a punto de fenecer. Sin embargo, se establece una excep-
cion inaceptable respecto a los laudos internacionales dictados en contra del
Estado, lo cual sin duda atentard contra la eficacia de dichas resoluciones.

37. Articulo 364: “Facultades de la o del juzgador y de las partes. La ejecucion se circunscribira a la realizaciéon
o aplicacion concreta de lo establecido en el titulo de ejecucion. Las partes actuaran en plano de igualdad,
pero se limitardn exclusivamente al control del cumplimiento del titulo de ejecucién, conforme con la ley”
Articulo 365.- Acceso a informacién de datos del ejecutado. La o el juzgador tendra la facultad de acceder de
oficio 0 a peticion de parte, a los registros publicos de datos de la o del ejecutado, para recabar informacion
relacionada con sus bienes. Ademas, brindard ala o el ejecutante todo el apoyo y facilidades para la realizacion
de los actos necesarios dentro de la ejecucion.
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Para la homologacién de laudos internacionales y su posterior eje-
cucion, la sala respectiva de la corte provincial y el juzgado de primera
instancia, respectivamente, deberan verificar en primer lugar lo que esta-
blece el instrumento internacional respectivo e interpretar en todo caso
las disposiciones del COGP en armonia con sesgo a favor de la ejecucion
contemplado en el articulo 103.

Este sesgo ademas debera ser interpretado por los tribunales nacio-
nales en la tramitacion del exequatur de manera que se refuerce la eficacia
del laudo internacional. Las causales que se pueden invocar en contra de su
homologacién deben ser probadas no por requirente, sino por el requeri-
do, porque en el exequatur no pueden discutirse asuntos de fondo que ya
fueron resueltos en el laudo. La razén es obvia: la carga de la prueba debe
recaer en la parte a quien beneficiaria la alegacion de que el laudo no es
eficaz porque solo a ella le beneficia.

Estariamos, por otra parte, ante un escenario de contradiccién
bastante restringido, cuyo objeto, en todo caso, seria verificar unica-
mente requisitos relacionados a la observancia del debido proceso arbi-
tral, la congruencia del laudo o la competencia del tribunal arbitral, sin
que ninguna de estas tres condiciones obligue a probar nada adicional a
quien requiere ejecutar, finalmente, el laudo, ya que éste viene revestido
de una presuncidn de validez.

Cualquier interpretacion contraria vulneraria el principio pro actione
y por consiguiente el articulo 75 de la Constituciéon de la Republica que
consagra el derecho a la tutela efectiva, que también rige para el recono-
cimiento y ejecucion de laudos internacionales.
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de valoracion. 3.1. Los métodos intrinsecos (y el flujo de fondos desconta-
do). 3.2. Los métodos relativos. 3.3. Los métodos basados en el valor de los
activos. 3.4. Otros aspectos relevantes en la valoracion. 4. Consideraciones
juridicas. 4.1. Causa del dafo. 4.2. Tipo del dafio. 4.3. Clausula penal. 4.4.
Congruencia. 4.5. Mora. 4.6. Exposicion al dafio. 4.7. Mitigacion del dafo.
5. Resumen y conclusiones.

1. Introduccion

Prevalecer con una demanda arbitral es una tarea compleja’. Primero
se debe convencer al tribunal de que es competente para dirimir la controver-
sia”. Luego, a mas de cumplir con una serie de presupuestos procesales’®, debe
demostrarse la existencia del dafio y que el demandado es responsable. Pero
todo eso no basta: probar la existencia del dafio no garantiza que el actor vaya a
recibir el resarcimiento que espera, ya que tiene también la carga de demostrar
la cuantia de los perjuicios que ha sufrido.

*Socio de Santos Burbano de Lara | Abogados; profesor de la Universidad San Francisco de Quito y de la Universidad
Andina Simén Bolivar, cofundador del Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas; M. Sc. en Derecho y Finanzas
por la Universidad de Oxford, abogado summa cum laude por la Universidad San Francisco de Quito y economista
por la Universidad Técnica Particular de Loja.

1. Por ejemplo, inicamente el 46% de los laudos proferidos bajo las reglas CIADI admiti6 las pretensiones del
reclamante en todo o en parte. E1 28% de los laudos rechazé la solicitud de arbitraje en su totalidad y el 25%
declard no tener jurisdiccion. En el 1% de los casos se decidié que el reclamo carecia manifiestamente de
mérito. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, “The ICSID Caseload- Statis-
tics (Issue 2014-2)”. Disponible en: https://CIADILworldbank.org/apps/CIADIWEB/resources/Documents/
CIADI%20Web%20Stats%202014-2%20%28English%29.pdf. Tabla 8a.

2. Laprimera decision que el tribunal arbitral debe tomar en la audiencia de sustanciacion es la relativa a su com-
petencia, segtin reza el articulo 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

3. Como explica VESCOVT, los presupuestos procesales son “los requisitos necesarios para que pueda constituirse
un proceso vélido, o una relacién procesal valida” E. VESCOVI, Teoria general del proceso, 2da ed. actualizada,
Bogota: Temis, 2006, p. 81. En realidad, los presupuestos procesales pueden no afectar la validez del proceso,
pero si ser necesarios para poder dictar una sentencia que se pronuncie sobre el fondo, como ocurre con la
legitimacion en la causa.
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Cuantificar los dafios puede ser muy engorroso, dado que es unalabor

inherentemente econémica*, en la que los aspectos juridicos tienen relati-
vamente menos importancia. La practica judicial ecuatoriana, que deberia
servir de referente, nos ha dado varios ejemplos de cdémo no realizar una
valoracion de dafios adecuada®. La situacién en el arbitraje de inversion,
como explica RIPINSKY, tampoco es la ideal, ya que hay la impresién de que
no hay un enfoque sistematico y coherente para aproximarse a las cuestio-
nes de compensacion®, lo que genera incertidumbre sobre el resultado de
las controversias’.

Pero no hay duda de que la cuantificacién de los dafios es muy im-

portante. Por ejemplo, hay arbitrajes de inversion que involucran cuantias

110

G. SIDAK, “The Use of Economists as Arbitrators or Tribunal-Appointed Experts’, p. 11.

Un ejemplo tristemente célebre es la sentencia de 17 de diciembre de 2007 dictada por el juez segundo de lo
civil de Pichincha en el juicio entre Nueva Industria Farmacéutica Ecuatoriana NIFA S.A. (que después paso a
llamarse Prophar S.A.) y Merck, Sharp & Dohme (en adelante, “caso Merck”), en la que se otorgé a la actora una
indemnizacion de USD 200 millones sin dar explicacion plausible alguna de como realiz6 esa valoracion. Segun
reza la parte relevante del fallo: “La compaiiia actora ha sufrido dos clases de perjuicios: En primer término, ha
de invertir tiempo y dinero para llevar adelante las infructuosas negociaciones con la Compaiia demandada ya
que incluso hay prueba en el proceso que los representantes de la demandada han debido viajar al exterior para
mantener reuniones con los personeros de la demandada. Por otro lado, al habérsele frustrado su programa
de crecimiento, a través de los actos de engafio que sufri6 y vi que buscaban impedir que hiciera competencia
Merck Sharp [&] Dohme (inter American) [sic] Corporation ha dejado de recibir ingresos que pudo haber
obtenido se hubiera contado con una planta industrial que contara con una mayor capacidad de produccion.
Para valorar los perjuicios se debe tener en cuenta no sélo la competencia que hubiere hecho a la demandada
(esta [sic] mismo ha valorado los montos de las posibles pérdidas en ventas que le hubiere ocasionado la compe-
tencia de la actora), sino también la competencia que hubiera podido hacer a otras companias que comercializa
sus productos en el mercado farmacéutico. En Ecuador se comercializa productos farmacéuticos por un valor
superior a los USD $ 400000.000,00 valor que nos da idea del enorme volumen de ventas que existe en este
mercado. De acuerdo con las proyecciones presentadas por Nueva Industria Farmacéutica Asociada S.A. (Nifa
S.A.) a Merck Sharp & Dohme (inter American) [sic] Corporation para el afio 2002 se habrian alcanzado el 16%
de participacion en el mercado, lo que supone que podria haber alcanzado ventas cercanas o superiores a los
USD $ 60000.000,00. Todo este proceso se ha truncado las posibilidades de crecimiento se han visto dificultadas
[sic] como consecuencia de los actos de engafio que la demandada sufrié. No resultaba desproporcionado deter-
minar la existencia de un perjuicio millonario que se ha ocasionado a la Compania actora como consecuencia
directa de los actos de engano realizadas por la Compaiiia demandada y que llevaron al establecimiento de una
barrera para el ingreso de Nueva Industria Farmacéutica Asociada S.A. (Nifa S.A.) con sus nuevos productos al
mercado lo que estuvo originado por el deseo de la compania demandada de evitar la competencia, que en sus
propias palabras erosionan su participacion en el mercado. Por las consideraciones expuestas, ADMINISTRAN-
DO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se acepta la demanda
planteada por Nueva Industria Farmacéutica Asociada S.A (Nifa S.A.) en contra de Merck Sharp & Dohme
(inter American) [sic] Corporation y rechazandose las excepciones planteadas por la demandada se dispone
que esta pague a la actora, a titulo de indemnizacion por los dafos y perjuicios que le ha ocasionado la suma de
doscientos millones de ddlares de los Estados Unidos de América (USD $ 200000.000,00) mas los intereses a
partir de la presente fecha hasta la total cancelacion de la indemnizacién [...]"

A lo largo de este trabajo utilizaremos el término “compensacién” como un sindénimo de “resarcimiento”. No
debe confundirsela, sin embargo, con la compensacion como modo de extinguir las obligaciones.

S. RIPINSKY, “Assessing Damages in Investment Dispuntes: Practice in search of perfect’, en: Journal of World
Investment and Trade, Vol. 10, No. 1, 2009, p. 1.
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superiores al producto interno bruto de algunos paises®. En esos casos,
pequenas diferencias en la metodologia de valoracién pueden suponer
variaciones de decenas de millones de ddlares en la condena. La valoracion
de dafios también es importante porque hay controversias que yacen esencial-
mente en determinar el valor de un activo, como sucede en los casos de expro-
piacion®.

Eso explica la tendencia cada vez mayor, tanto en el arbitraje doméstico
como en el internacional, a que los tribunales arbitrales expliciten sus funda-
mentos para determinar el quantum del resarcimiento debido al actor?®.

Son varios los beneficios para los practicantes del arbitraje de estudiar
los métodos de valoracion de dafios. Primero, la determinacion previa de
los perjuicios ayudara a establecer si se justifica iniciar un arbitraje, ya que
asi puede conocer a cuanto podria aspirar el potencial reclamante. Con ese
analisis preliminar se sabra si se justifica entablar una demanda arbitral, con
todos los costos que representa'’.

Segundo, porque puede ayudar a alcanzar un acuerdo negociado. Si am-
bas partes realizan una valoracion adecuada de los dafos, sera mucho mas
probable que puedan llevar a cabo una negociacion fructifera. Cada parte ten-
dra una idea de qué es lo que puede esperar en caso de que el tribunal dirima la
controversia. Asi también se sabrd cuan atractiva es para la otra parte la alter-
nativa de continuar con el arbitraje. Por el contrario, si una de las partes tiene
aspiraciones no fundamentadas en una valuacion seria, la otra seguramente
preferird esperar la decision del tribunal*?,

8. Por ejemplo, la condena impuesta a Rusia en el caso conocido como Yukos, que consistié en tres arbitrajes
paralelos (en adelante, ‘caso Yukos”), de mas de 50 mil millones, es superior al producto interno bruto de 2013
de Nicaragua, Honduras, Chad y Belice combinados. Ver: Hulley Enterprises Limited (Cyprus) vs. Federacion
Rusa, Caso CPA No. AA 228, laudo de 18 de julio de 2014; Yukos Universal Limited (Isle of Man) vs. Federacion
Rusa, Caso CPA No. AA 227, laudo de 18 de julio de 2014: y, Veteran Petroleum Limited (Cyprus) vs. Federacion
Rusa, Caso CPA No. AA 229, laudo de 18 de julio de 2014.

9. Por ejemplo, Guaracachi America, Inc. y Rurelec PLC vs. Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CPA No. 2011-
17; Tidewater Investment SRL vs. Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI ARB/10/25.

10.  Mobil Corporation, Venezuela Holdings, B.V. et al. vs. Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB/07/27, Anexo 1; en el orden local, un buen ejemplo es el laudo de 12 de noviembre de 2012 dictado por
el tribunal arbitral independiente para el caso Juan Carlos Chaparro en contra del Estado ecuatoriano, dentro
del arbitraje ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pp. 125y ss.

11.  Por ejemplo, los costos del arbitraje en el caso Yukos, segin la estimacion del tribunal, ascendieron a
8,440,000 euros. Los costos de los abogados de los actores ascendieron a aproximadamente 80 millones de
dolares y los de los abogados de la defensa, a aproximadamente 27 millones. Yukos Universal Limited (Isle
of Man) v. Federacion Rusa, Caso CPA No. AA 227, pp. 1866, 1873 y 1874

12.  G. SIDAK, “The Use of Economists as Arbitrators or Tribunal-Appointed Experts’, p. 1.
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Tercero, porque las partes buscardn presentar una estimacion de
dafios que favorezca a sus intereses'®, La prictica arbitral —especialmente
en el arbitraje internacional— demuestra que los expertos tienen pocos
reparos en introducir supuestos en sus analisis con el fin de justificar valora-
ciones que convengan a los intereses de sus respectivos clientes. Es tarea
de los abogados y de los arbitros poder identificar esas racionalizaciones,
entender en qué consisten y en qué medida afectan a la cuantificacién de
los dafos.

Con ese antecedente, el objetivo de este trabajo es hacer una muy
breve introduccion a los métodos de valoracion de danos. No se pretende
presentar un analisis exhaustivo sobre las técnicas de valoracién ni tampo-
co dar respuesta a todos los temas que tienen relevancia en ese respecto.
Sencillamente se busca exponer algunas nociones que, en nuestro sentir,
pueden ser de auxilio para los tribunales y para las partes al asumir muchas
veces la compleja labor de determinar el quantum de los dafios.

Para el efecto nos serviremos del siguiente esquema: en primer lugar ex-
plicaremos cudl es el objetivo del régimen de responsabilidad civil; luego nos
referiremos a los principales métodos de valoracion de dafios; mas adelante
expondremos algunas consideraciones juridicas que pueden ser relevantes al
calcular el resarcimiento debido al actor; y, finalmente, expondremos nuestras
conclusiones.

2. Objetivo del régimen de dafios

Como explica KANTOR, una de las preguntas que se debe responder al
determinar el estdndar de compensacion aplicable es qué es lo que se busca con
é1'4: ;Se debe dejar al actor en la posicion en la que habria estado en ausencia
del ilicito o en la situacion en la que estaba antes de realizar su inversion? Yendo
mas alld, ;se debe buscar resarcir a la victima o sancionar al responsable del
dafio?

13.  Ibidem, p. 2.
14. M. KANTOR, Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, p. 6.
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El propdsito esencial del régimen de responsabilidad civil de la mayoria
de ordenamientos juridicos es reparar el dafio causado a la victima, lo que
quiere decir dejarla en la posicién en la que habria estado en ausencia del
ilicito!®, Lo mismo ocurre con nuestro ordenamiento. El objetivo de nues-
tro Derecho de dafos no es sancionar al responsable de la infraccidn, sino
resarcir al perjudicado. Es por eso que el régimen de reparacion de dafos
no puede convertirse en un “filén de enriquecimiento”*¢,

En materia de actos internacionalmente ilicitos, la compensacion se basa
en el principio afirmado por la Corte Permanente de Justicia Internacional en
caso de la fabrica Chorzow, en el que se establecié que la compensacion debe,
en la medida de lo posible, eliminar todas las consecuencias del acto ilicito
y restablecer la situacion que, con toda probabilidad, habria existido si dicho
acto ilicito no se hubiera cometido?”.

En el contexto del arbitraje de inversion, generalmente lo que se busca
determinar es el valor justo de mercado de un activo!®. El valor justo de merca-
do se define como el precio al que el activo seria vendido entre un comprador
y un vendedor hipotéticos e independientes, si tuvieran informacion suficiente
sobre el activo e hicieran la transaccion de manera prudente y sin coaccion de
ningun tipo'®. Como dijo el tribunal de Compariia del Desarrollo de Santa Ele-
na vs. Costa Rica, el valor justo de mercado es lo que un comprador hipotético
estaria dispuesto a pagar a un vendedor hipotético?°. Segtin DOLZER- “compen-
sation for expropriation, as expressed in the investments fair market value, is an

15. 1. MARBOE, Calculation of Compensation and Damages in International Investment Law, Oxford University
Press, 2009, p. 27.

16.  Fallo de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia dentro del expediente de casacion
79, en el juicio 43-2002, publicado en el Registro Oficial 87 de 22 de mayo de 2003. Ademds, como sostuvo la
misma Sala en su fallo dictado dentro del expediente 501, en el recurso de casacién 239-2000, publicado en el
Registro Oficial 284 de 14 de marzo de 2001, “el deber es de reparar el dafio y nada més que el dafio en su
integridad, ya que tampoco constituye fuente de enriquecimiento para la victima del ilicito”

17. Como dijo la Corte, “Reparation must, as far as possible, wipe out all the consequences of the ilegal act and re-es-
tablish the situation wich would, in all probability, have existed if that act had not been commited”. Citado por
J. BAKER, en: “The Different Forms of Reparation: Compensation’, en: The Law of International Responsibility,
James Crawford, Alain Pellet y Simon Olleson, (Dir.), Oxford University Press, 2010, p. 600.

18.  Como explica MARBOE, “The standard of ‘fair market value’ as the basis for calculating the amount of com-
pensation appears in many BITs and model BITS”. I. MARBOE. Calculation of Compensation and Damages in
International Investment Law, Oxford University Press, 2009, p. 49.

19. M. KANTOR, Valuation for Arbitration. Kluwer Law International, 2008, p. 30.

20. Compaiiia del Desarrollo de Santa Elena SA vs. Costa Rica, Caso CIADI ARB/96/1, laudo de 17 de febrero de
2000, p. 73, citado por I. MARBOE. Calculation of Compensation and Damages in International Investment Law,
Oxford University Press, 2009, p. 51.
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objective standard that looks at the amount that a willing buyer would nor-
mally pay to a willing seller in a free transaction, at arm’s length™!, Ese estan-
dar de compensacién no busca enriquecer al perjudicado, sino otorgarle
un monto equivalente al que habria obtenido si hubiera vendido el activo
en cuestion en el mercado.

Por lo tanto, al cuantificar los dafios no se puede perder de vista que
el resarcimiento no puede dejar a la victima en una situacién mas favorable
que la que tenia antes del ilicito.

3. Métodos de valoracion de dafios

Con esos antecedentes, a continuacién revisaremos tres de los prin-
cipales métodos de valoracion de dafios. El primero, el método de flujo de
fondos descontado (discounted cash flow o “DCF”), es el método intrin-
seco mas importante. Luego nos referiremos en general a los métodos de
valoracion relativa, que son los que se basan en el valor de activos com-
parables. Mas tarde haremos una revision muy superficial del método de
valoracion con base en el valor de los activos. Concluiremos refiriéndonos
a dos temas de interés, como son la determinacion de la fecha de valoracion
y el escenario contrafactico.

3.1. Los métodos intrinsecos (y el método de flujo de fondos descontado)

Los métodos intrinsecos determinan el valor de un activo con base
en los flujos de efectivo que ese activo vaya a generar. Dejando todo lo
demas igual, mientras mayores sean los flujos que un activo vaya a recibir
y menor sea su riesgo, su valor serd mayor.

Los métodos intrinsecos nos ayudan a establecer cudl es el valor pre-
sente neto de un proyecto. ; Por qué necesitamos establecer el valor presente
neto? Porque el valor del dinero cambia a lo largo del tiempo. Dos flujos de
efectivo no pueden ser comparados si ocurren en momentos distintos. Para
poder comparar esos flujos, como explicaremos mas adelante, requerimos

21. R.IDOLZERy C.SCHEURER, Principles of International Investment Law, 2da ed., Oxford University Press, 2012,
p.297.
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hacer uso de una herramienta denominada “tasa de descuento”. De alli que
este método se denomine “flujo de fondos descontados”.

La variacion del valor del dinero en el tiempo se debe a tres factores:

o Primero, a que la capacidad adquisitiva del dinero se ve afectada por
el paso del tiempo;

o Segundo, a que los flujos futuros estan expuestos a un riesgo; y,

o Tercero, a que las personas prefieren el consumo presente al con-
sumo futuro.

EI DCF es el tipo més popular de los métodos valoracién intrinsecos®, A
continuacion revisaremos los pasos que se debe seguir para aplicar ese método.

3.1.1. Calculo de los flujos libres de efectivo

El primer paso para valuar un activo aplicando el método DCF consiste
en determinar cudles van a ser las entradas y salidas marginales de efectivo y
establecer cuando van a ocurrir. Para ello podemos servirnos de una linea de
tiempo. Supongamos que un proyecto va a generar de ingresos incrementales
de USD 100 y significara erogaciones de USD 75 cada afio durante seis afos.
Los flujos libres de efectivo serian los siguientes:

Afo 1 Ano 2 Ano 3 Afno 4 Ano 5 Afo 6

Entradas USD 100 USD 100 USD 100 USD 100 USD 100 USD 100
de efectivo
(EE)

Salidas de USD 75 USD 75 USD 75 USD 75 USD 75 USD 75
efectivo
(SE)
Flujos USD 25 USD 25 USD 25 USD 25 USD 25 USD 25
libres (FL =
EE-SE)

22. M. KANTOR, Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, p.
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Cabe hacer algunas acotaciones. La primera es que debemos anali-
zar los flujos netos, es decir la diferencia entre las entradas y las salidas de
efectivo. Al realizar una valoraciéon no podemos basarnos inicamente en los
ingresos pronosticados del proyecto. Hay que tomar en cuenta también las
salidas de efectivo que se vaya a realizar. Por lo tanto, si un actor pretendiera
ser resarcido por las “ventas” que no pudo efectuar, el monto de los perjuicios
sufridos por €l necesariamente seria inferior al monto de dichas ventas, ya
que también deberian tomarse en cuenta los costos en los que habria tenido
que incurrir.

La segunda acotacién es que no se puede sumar los flujos netos para
determinar cudl es el valor de ese proyecto el dia de hoy. Ya se explicéd que
flujos que ocurren en distintos momentos no pueden compararse entre si.
Primero seria necesario descontarlos haciendo uso de la tasa de descuento,
un concepto que revisaremos mas adelante.

La tercera acotacion es que nos interesa calcular las entradas y sali-
das de efectivo y no necesariamente la utilidad contable. La utilidad con-
table no es un referente 1til porque muchos ingresos y egresos contables
no suponen una entrada o salida de dinero’, Es por eso que el célculo de
los flujos libres de efectivo no puede tomar como referencia, sin mas, los
estados de pérdidas y ganancias o las declaraciones de impuestos, ya que
esos documentos consideran como ingresos o egresos a operaciones que
pueden no implicar la entrada o salida de efectivo, respectivamente.

Ademas, como quedd dicho, nos interesan los flujos marginales o
incrementales. Esto tiene una relevancia muy grande al valorar los dafos,
ya que no puede concederse al reclamante sino los beneficios que habria
recibido en ausencia del ilicito, es decir en el escenario contrafactico. Nos
referiremos al escenario contrafictico mas adelante.

Finalmente, hay que prestar atencion a qué es lo que se esta valoran-
do. Si se estd determinando el valor de la firma en su totalidad, incluyendo

23.  Por ejemplo, la depreciacion, que es un egreso contable, no supone una salida de efectivo. Por ese motivo, seria
un error incluir los montos de depreciacion en el calculo de los flujos libres de efectivo. Un aumento en el capital
de trabajo puede significar un aumento en la utilidad contable pero puede no involucrar una entrada de efectivo.
Del mismo modo, los gastos de capital (conocidos como capex) no se registran contablemente pero si suponen
una salida de efectivo, por lo que seria necesario tomarlos en cuenta al determinar los flujos libres de efectivo.
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sus pasivos y su capital, deberemos tomar en consideracién unos flujos de
efectivo distintos a los que usariamos si estuviéramos valuando tnicamente el
capital.

3.1.2. Tasa de crecimiento

El segundo paso para determinar el valor presente neto de un proyecto
consiste en determinar la tasa de crecimiento de las entradas y salidas de efecti-
vo. Es uno de los aspectos mas importantes dentro de la valoracion?*,

El prondstico exacto de las variaciones de los flujos es imposible
porque estd sujeto a un nimero de variables infinito. Sin embargo, en cier-
tos casos podemos pronosticar la tasa de crecimiento extrapolando la in-
formacion histérica?s,

En nuestro ejemplo, supongamos que el proyecto generé USD 100 du-
rante el primer aflo y que los ingresos y egresos crecieron creciendo a razon del
10% durante 3 afios.

Afo 1 Ano 2 Ano 3 Afno 4 Ano 5 Afo 6

Entradas USD 100 USD 110 USD 121 | USD 133.1 $? ?
de efectivo
(EE)
Salidas de USD 75 USD 82.5 USD 90.75 | USD 99.82 ¢ ¢

efectivo
(SE)

Flujos USD 25 USD 27.5 | USD 30.25 | USD 33.28 s? s?

libres (FL=
EE-SE)

Con esa informacién podriamos inferir que los ingresos en los afios 5 y
6 seguiran creciendo a razén del 10% 2¢:

24. A. DAMODARAN, Investment Valuation. Tools and Techniques for Determining the Value of Any Asset, Wiley
Finance. 3ra. ed. Nueva Jersey: 2012, p. 271.

25.  Ibidem.

26. Sin embargo, hay que tener cuidado. Es probable que una empresa no mantenga el ritmo de crecimiento de los
primeros afos de manera indefinida. Una vez que la firma haya madurado, su tasa de crecimiento seguramente
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Afo 1 Ano 2 Ano 3 Afo 4 Ano 5 Afo 6
Entradas USD 100 USD 110 USD 121 USD 133.1 USD USD
de efectivo 146.41 161.05
(EE)
Salidas de USD 75 USD 82.5 | USD 90.75 | USD 99.82 USD USD
efectivo 109.80 120.78
(SE)
Flujos USD 25 USD 27.5 USD 30.25 | USD 33.28 | USD 36.60 | USD 40.26
libres (FL=
EE-SE)

3.1.3. Tasa de descuento y el factor de descuento

El tercer paso para determinar el valor presente neto consiste en deter-
minar la tasa de descuento. La tasa de descuento es la herramienta que nos
permite transportar un flujo de efectivo a distintos momentos en el tiempo.
Es por eso que, como explica KANTOR, “selecting the proper discount rate is
central to a DCF valuation™®.

;Y qué es la tasa de descuento? Es el rendimiento minimo que los
inversores esperarian por invertir en un activo. Un potencial inversor exi-
gira un rendimiento mayor mientras mayor sea el riesgo del activo. Es por
eso que decimos que los inversores tienen aversion al riesgo. La aversion al
riesgo explica que activos mas riesgosos tengan una tasa de descuento mas
alta que activos mas seguros.

Una vez que hemos determinado la tasa de descuento sabremos, por
ejemplo, cuanto valen el dia de hoy USD 100 que deben ser pagados en un
afio. Basta con que descontemos ese flujo utilizando la tasa de descuento
para encontrar su valor presente.

La tasa de descuento puede tener una importancia sumamente grande
en la valuacién. KANTOR lo explica con el siguiente ejemplo. Supongamos que

serd menor. Por lo tanto, al calcular el valor terminal de una empresa, seguramente serd necesario hacer una
proyeccion mas conservadora de dicha tasa de crecimiento.
27. M. KANTOR, Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, p. 139.
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un proyecto generara USD 10 millones al afio durante 10 afios. Si aplicamos
una tasa de descuento del 33.7%, el valor presente neto de ese proyecto sera de
USD 28.05 millones. En cambio, si aplicamos una tasa de descuento del 8.5%,
el valor presente neto sera USD 65.61 millones?®,

En Occidental, por ejemplo, el tribunal concluy6 que el valor presente
neto de los flujos generados por la demandante hasta la fecha de valoracion fue
de aproximadamente USD 2,360 millones?®, Para obtener ese resultado aplico
una tasa de descuento del 12%?2°, Si el tribunal hubiera aplicado una tasa de
descuento del 15%, que es la tasa que el experto de Ecuador considerd aplica-
ble en un principio®, el valor de los dafios habria sido menor en al menos 60
millones de délares3?,

En nuestro ejemplo, si la tasa del descuento fuera del 15%, los resultados
serfan como sigue:

Ano 1 Afo 2 Ano 3 Afo 4 Ano 5 Ao 6

Entradas de USD 100 | USD 110 | USD 121 | USD 133.1 USD USD
efectivo (EE) 146.41 161.05
Salidas de USD 75 | USD 82.5 | USD 90.75 | USD 99.82 USD USD
efectivo (SE) 109.80 120.78

Flujos libres | USD25 | USD27.5 | USD 30.25 | USD 33.28 | USD 36.60 | USD 40.26
(FL= EE-SE)

Tasa de des- 15% 15% 15% 15% 15% 15%
cuento (TD)
Factor de des- 1.15 1.32 1.52 1.75 2.01 2.31
cuento??* (FD=
(14TD)n)
Valor presente USD USD USD 19.89 | USD 19.03 | USD 18.20 | USD 17.41
de los flujos 21.74 20.79

libres (FL/FD)

28. Ibidem, p. 140.
29.  Sin tomar en consideracién la reduccion en la condena por la culpa compartida de las demandantes, que fue del
25%. Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and Production Company vs. Ecuador, Caso

CIADI No. ARB/06/11, laudo de 5 de octubre de 2012, p 687.
30. Ibidem, p 764.

31.  Ibidem, p. 760.

32.  Elvalor presente neto de esos flujos no habria superado los USD 2.298 millones de ddlares.

33.  Elfactor de descuento es el valor por el que hay que dividir los flujos libres para obtener su valor presente. De-
pende de la tasa de descuento y del nimero de periodos. Mientras mas lejano en el futuro esté un pago, mayor
serd el factor de descuento.
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Notese que, conforme va pasando el tiempo, el valor presente de los
flujos va disminuyendo. Mientras mds lejano en el futuro esté¢ un flujo,
menor sera su valor el dia de hoy.

3.1.3.1. ;COmo calcular la tasa de descuento?

Los ejemplos anteriores dejan entrever cuanta importancia tiene calcu-
lar adecuadamente la tasa de descuento. Es por eso que escoger la metodologia
correcta resulta fundamental para realizar una valoracion precisa.

Existen varios métodos para calcular la tasa de descuento. El mas
popular quizas sea el modelo de valoracion de activos de financieros (capi-
tal asset pricing model o CAPM por sus siglas en inglés).

La idea que subyace al CAPM es muy sencilla: mientras mayor sea el
riesgo de un activo que no pueda eliminarse a través de la diversificacion,
mayor sera el rendimiento que los inversores esperaran para invertir en él.
Es decir que el CAPM se basa en el riesgo no diversificable de un activo®*,
Como explica KANTOR, “[t]he idea underlying that approach is to isolate the
risks attributable to the particular business activity in which the company is
engaged™

Para calcular la tasa de descuento aplicando el CAPM se necesita de-
terminar lo siguiente:

« Latasa libre de riesgo;

o Laprima de riesgo por invertir en el mercado; y,

 El coeficiente beta ({3), que representa la relacion entre el riesgo
de un activo y el riesgo del mercado3®,

34.  Elriesgo no diversificable, como su nombre lo indica, es el que no puede eliminarse a través de la diversifi-
cacion. Un ejemplo de un riesgo no diversificable es un terremoto o una devaluacién de la moneda. Si ocurre
un terremoto, todas las firmas se veran afectadas por igual. En cambio, el riesgo diversificable puede reducirse
si se adiciona activos adicionales al portafolio.

35. M. KANTOR, Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, p. 162. El mismo autor explica que este
método “attempts to measure the difference between the equity risk of the particular assets held by the company
in question (say, power plants) and the equity risk of investing in a hypothetical portfolio of diversified assets”
M. KANTOR, Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, p. 162.

36.  Elcoeficiente beta se obtiene al dividir la covarianza entre los rendimientos del activo valuado y los rendimientos
del mercado por la varianza del rendimiento del mercado. S. MYERS y R. BREALEY, Principles of Corporate
Finance, 6ta edicién. Mc. Graw Hill, 2000, p. 176.
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El CAPM no esta exento de criticas, principalmente porque parte de su-
puestos que no son verosimiles?’, pero su principal ventaja es que resulta rela-
tivamente simple de entender y de aplicar.

3.1.3.2. ;Cual es la tasa de descuento que se debe usar?

La tasa de descuento que resulte aplicable variara dependiendo de qué
es lo que se esté valuando. Cuando se esté valorando una firma en su totalidad,
incluyendo su patrimonio y su deuda, sera necesario aplicar una tasa de des-
cuento que refleje el peso ponderado de cada fuente de financiamiento, lo que
se conoce como el Coste Promedio Ponderado de Capital (Weighted Average
Cost of Capital o WACC).

En cambio, si se estd valuando unicamente el capital de una firma, sera
necesario aplicar una tasa de descuento que refleje el riesgo del capital uni-
camente?®,

3.1.4. Sumatoria de los flujos libres de efectivo

El tltimo paso para determinar el valor de un activo consiste en sumar
todos los flujos descontados. Como explicamos mas arriba, para poder com-
parar dos flujos necesitamos que estén en un mismo momento y la herramien-
ta que utilizamos para hacerlo es la tasa de descuento.

Una vez que hemos traido todos los flujos de efectivo a valor presente, nos
es posible sumarlos. Esa suma nos dara el valor presente neto de ese proyecto.

Asi, en nuestro ejemplo, el valor presente neto del proyecto seria de USD
117.05. Para obtener ese resultado simplemente sumamos el valor presente de
los flujos de cada afo:

Ano 1 Ano 2 Ano 3 Ao 4 Ano 5 Afo 6 Total

Valor presente de | USD USD USD USD USD USD USD
los flujos libres 21.74 20.79 19.89 19.03 18.20 17.41 117.05
(FL/FD)

37.  El CAPM asume que no hay costos de transaccién, que todos los activos pueden ser comerciados, que
todos los inversores tienen acceso a la misma informacién y que todos los activos son infinitamente divisi-
bles, lo que quiere decir que para los inversores no es costoso diversificar tanto como sea posible. Como
consecuencia de esos supuestos, el CAPM asume que cada inversor tiene al menos una pequena parte de
cada activo de la economia. A. DAMODARAN, Investment Valuation. Tools and Techniques for Determining
the Value of Any Asset, Wiley Finance. 3ra. ed. Nueva Jersey, 2012, p. 68.

38. Ibidem, p. 266.
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3.1.5. Limitaciones al método DCF

El método DCF no ha estado exento de criticas. Ciertos tribunales
han considerado que no resulta aplicable cuando la firma analizada no
ha operado el tiempo suficiente como para poder realizar un prondstico
de sus ganancias futuras®**, Se ha considerado que el método analiza una
amplia gama de elementos “inherentemente especulativos” que tienen un
impacto significativo en el resultado, por lo que puede ser preferible usar
metodologias alternativas*®, Segin KANTOR, “If the enterprise being valued
is not a going concern, investment tribunals are unwilling to project forward
for estimated revenues and expenses of operation™!,

Como explicé el tribunal en METALCLAD,

Normalmente, el valor justo de mercado de una empresa en activi-
dad que ha tenido una trayectoria de rentabilidad puede basarse en
la estimacion de las ganancias futuras, sujetas a un analisis de la ac-
tualizacion de los flujos de fondos. [...] Sin embargo, cuando una em-
presa no ha estado en actividad el tiempo suficiente para establecer
su desempefio o no ha producido beneficios, las ganancias futuras no
pueden utilizarse para determinar el valor corriente ni el valor justo
de mercado*?,

En algunos de los casos en los que el método DCF se ha conside-
rado inaplicable, los tribunales han resuelto otorgar al reclamante un resar-
cimiento equivalente a los gastos que realiz6 con motivo de su inversion,
mas una tasa de interés que represente un retorno “razonable”. En ese caso,
como explica KANTOR, “many tribunals will either award the Adjusted Book
Value (ABV) of the enterprise or order recovery of the ‘sunk costs’ (i.e., the
invested capital) together with a reasonable rate of return™?,

39.  Southern Pacific Properties (Middle East) Limited vs. Egipto, Caso CIADI No. ARB/84/3, p. 188.

40. Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts, with Commentaries, aprobados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su Quincuagésimo sexto periodo de sesiones, p. 103.

41. M. KANTOR, Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, p. 90.

42.  Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB (FA)/97/1, pp. 119, 120.

43. M. KANTOR, Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, p. 90.
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Consideramos que las criticas al método DCF son infundadas. En
nuestra opinién, no hay limitaciéon metodolégica alguna que impida aplicar
el método DCEF a firmas jovenes o a proyectos nuevos. Sin embargo, la expli-
cacién del porqué deberd ser tratada en otra oportunidad**.

3.2. Meétodos relativos

Mientras que los métodos intrinsecos encuentran el valor de un activo
segun sus flujos de efectivo, su tasa de crecimiento y su riesgo, los métodos
relativos se basan en el valor de otros activos comparables. En la valoracion
relativa, el objetivo es valuar activos basandonos en como esos activos son
valorados en el mercado™.

Los métodos relativos son utilizados con mayor frecuencia en la prac-
tica. Cuando uno busca adquirir un vehiculo o un departamento, por ejem-
plo, determina el precio de esos bienes tomando como referencia el precio que
tienen bienes similares.

Los tres pasos esenciales en la valoracion relativa son: i) encontrar ac-
tivos comparables, ii) encontrar un estaindar comun (es decir, un multiplo)
entre esos activos para poder compararlos y iii) realizar los ajustes por
las diferencias que existan entre dichos activos al comparar esos valores
estandarizados*®.

3.2.1. Como encontrar las comparables

El aspecto mas contencioso de este método de valoracion quizas sea
determinar qué activos son comparables. ;Puede compararse una concesion
petrolera a una concesion minera? ;Puede compararse un departamento en
Quito a uno en Ruminahui? ;Son similares el Nuevo Aeropuerto Internacional
de Quito y el aeropuerto de Heathrow, en Londres?

El problema central que se enfrenta al encontrar comparables es que no
hay dos activos que sean exactamente iguales: “in the real world of arbitration,

44.  Ver, por ejemplo, M. KANTOR, Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, pp. 94 y ss.

45.  A. DAMODARAN, Investment Valuation. Tools and Techniques for Determining the Value of Any Asset, Wi-
ley Finance, 3ra. ed. Nueva Jersey, 2012, p. 453.

46. A. DAMODARAN, The Little Book of Valuation: How to Value a Company, Pick a Stock and Profit, Wiley:
Nueva Jersey, posiciones 733-743, version Kindle.
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no other enterprise likely will be precisely comparable with the company at the
heart of the dispute”*’. Ademds, al escoger qué activos comparar, se estd partien-
do de ciertos supuestos que no se hacen explicitos, lo que representa una de las
mayores desventajas de los métodos relativos.

Al determinar qué firmas son comparables, KANTOR*® sugiere tomar en
cuenta una lista de factores, entre los que estan: su tamafio, su ubicacién geogra-
fica, su estructura de capital, su naturaleza publica o privada®, etc. También
debe prestarse atencion a que las firmas en cuestion operen en mercados suje-
tos, en lo posible, al mismo riesgo.

3.2.2. Qué (y cmo) comparar

Una vez que se ha encontrado las comparables, es necesario determi-
nar qué es lo que se va a comparar. Como explicamos, es necesario conver-
tir los precios a valores estandarizados —llamados multiplos—. DAMODA-
RAN categoriza a los multiplos dependiendo de si se refieren a las utilidades
(earnings multiples), al valor en libros (book value multiples) o alos ingresos
(revenue multiples). Un ejemplo de los multiplos que se refieren a las utili-
dades es el conocido como PE (price-earnings) ratio, que se obtiene al dividir
el precio de la accion por sobre las utilidades por accion.

Por ejemplo, supongamos que queremos valuar una compaiia, X, que
obtuvo USD 2 de utilidades por acciéon. Asumamos que las acciones de una
compaiia comparable, Y, valen USD 6 en el mercado y que obtuvieron USD 1,5
de utilidades por accion. El PE ratio de Y seria de 4 (USD 6/ USD 1,5). Asi, el
precio de cada accion de X seria de USD 8 (que se obtendria al multiplicar el PE
ratio de Y por las utilidades por acciéon de X).

La principal advertencia al escoger los multiplos es que hay que asegu-
rarse de estar comparando lo mismo. Por ejemplo, no es lo mismo comprar los
ingresos antes de depreciacion, impuestos e intereses de una firma conocido
como EBITDA, (por sus siglas en inglés) con las utilidades de otra. Tampoco es
lo mismo usar el PE ratio pronosticado de una firma con el PE historico de otra.

47. M. KANTOR, Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, p. 122.
48. Ibidem, p. 124.
49. Entendiéndose por compaiia publica a aquella que cotiza en bolsa.
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3.2.3. Ajustes

Ya explicamos que es imposible encontrar dos activos idénticos. Es
por eso que, una vez que se encontro las comparables y se establecié qué
es lo que se debe comparar, es necesario realizar ajustes que reflejen las
diferencias que existen entre los activos materia de la comparacion.

Por ejemplo, si estuviéramos comparando dos companias, una publi-
ca y una privada, habria que tomar en consideraciéon que vender acciones
de la primera seria mucho mas sencillo que vender acciones de la segunda.
Laliquidez de las acciones de la primera, dejando todo lo demas igual, debe
traducirse en un valor mayor, por lo que seria necesario hacer un ajuste en
ese sentido.

3.3. Métodos basados en el valor de los activos

Esta categoria de métodos de valoraciéon adopta un enfoque diferente
al de los métodos que expusimos antes. Como explica MARBOE, de acuerdo
con este enfoque, el valor de los diferentes componentes de un activo deter-
mina su valor total®°,

La primera variante de este método se enfoca en el valor de liqui-
dacion, es decir el precio al que los activos de la firma podrian ser vendidos
en el mercado. La segunda se basa en el valor de reposicion, en el que se
determina cudnto costaria reemplazar todos los activos que tiene la firma
a la fecha de valoracion. La tercera se enfoca en el valor en libros: se utiliza
la informacién contable de la propia firma para estimar cuanto valen sus
activos™,

Las ventajas de este enfoque es que parece ser mucho mas sencillo
de aplicar y menos especulativo, ya que mira hacia el pasado y no hacia
el futuro. Ademas, la evidencia para emplearlo suele estar disponible y no
requiere de prondstico alguno®?,

50. 1. MARBOE, Calculation of Compensation and Damages in International Investment Law, Oxford University
Press, 2009, p. 127.

51. A. DAMODARAN, Investment Valuation. Tools and Techniques for Determining the Value of Any Asset, Wiley
Finance, 3ra. ed. Nueva Jersey, 2012, p. 22.

52. L. MARBOE, Calculation of Compensation and Damages in International Investment Law, Oxford University
Press, 2009, p. 127.

Revista Ecuatoriana de Arbitraje « No. 6 « 2014 125



@015l6]

Introduccion a la valoracién de dafios (con aplicacién al arbitraje)

Las desventajas son que muchos activos y pasivos pueden no estar
adecuadamente reflejados en la contabilidad de una empresa. Ademas,
este enfoque no considera el valor adicional que puede surgir de combi-
nar varios activos, es decir sus sinergias, y por tanto el valor que tendria
la firma en su conjunto®?,

3.4. Otros aspectos relevantes en la valoracion

Conviene revisar dos temas adicionales que se debe tener presente
durante el proceso de valoracion. El primero es el escenario contrafactico
(el “but-for scenario”) y el segundo, la fecha de valoracion.

3.4.1. El escenario contrafactico

Al determinar el monto de los dafios debe compararse la situacion
existente con el escenario que se habria presentado en ausencia del ilicito.
El perjudicado por un ilicito no puede ser resarcido por dafios que habria
sufrido de todas maneras.

Es por eso que decimos que resulta necesario determinar el escenario
contrafactico. Al reclamante no se le puede otorgar una compensacion sino
por las desmejoras que hubiera sufrido comparandolas con la situacién que
habria tenido de no haber sufrido un ilicito.

Si se trata de los actos ilicitos de los Estados, como explica MARBOE,

If the unlawful act of a State destroys or impairs long-term invest-
ments, it appears appropriate to measure the damage incurred by a
projection of the future income after the breach and compare it with
the hypothetical future income without the breach. The difference
between those two scenarios is equal to the damage caused by the
unlawful act>4.

Ese fue uno de los temas mds cuestionables en la valuacion de dafios
del caso Merck, al que nos referimos lineas atrds. El juez otorgé al reclamante

53. Ibidem, p. 268.
54. Ibidem, p. 238.
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USD 200 millones sin hacer analisis alguno de cual fue la situacion del ac-
tor en el escenario contrafactico, es decir cuanto fue lo que efectivamente
gand incluso después del ilicito. Otorgarle todo lo que habria recibido en el
escenario contrafactico habria significado enriquecerlo de manera injusta,
ya que asi el reclamante habria terminado en una situaciéon mejor que la
que hubiera tenido en ausencia del ilicito.

3.4.2. Lafecha de valoracion

También es necesario determinar cudl es la fecha de valoracion.
Como explica MARBOE, la fecha de valoraciéon desempefia un rol muy im-
portante en la cuantificacién de la compensacion y los dafios en el Derecho
Internacional de las Inversiones™, lo que, en nuestra opinion, puede hacerse
extensivo a nuestro ordenamiento.

Son dos las razones por las que es importante determinar la fecha de
valoracion. La primera es que el efecto de los dafios acaecidos después de la
fecha de valoracion en el valor justo de mercado del activo, para efectos de
la compensacion, es distinto al que tiene antes de ese momento.

Supongamos que un activo es expropiado en 2012 y que, al tener lu-
gar la expropiacion, su valor era de USD 10 millones. Supongamos también
que, inmediatamente después de la expropiacién, el valor del activo au-
menta en un 30% por factores exégenos. ;Cual deberia ser el resarcimiento
otorgado al inversor? Como explica KANTOR, el enfoque usual al calcular
el monto del resarcimiento consiste en analizar los efectos del acto ilicito
al momento de cometerse el dafo (es decir, en la fecha de valoracién) y
obviar los dafios que ocurran después. Por tanto, la fecha de valoraciéon
es importante porque, por lo general, lo que suceda con el valor del activo
después de la fecha de valoracién no incidira en el célculo del resarcimien-
to debido al reclamante®’.

55.  Ibidem, p. 126.

56. M. KANTOR,Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, p. 64.

57.  Una excepcion a esa regla fue la decision dictada entro del caso ADC vs. Hungria. En ese caso, el tribunal decidid
fijar como fecha de valoracion la fecha del laudo y no la de la expropiacion, para asi otorgar a los inversores
una compensacion que tomo en consideracion el aumento de valor de la inversion después de la fecha de la
expropiacion. Eso se debid, entre otras razones, a que el tribunal consider6 que la expropiacion que sufrieron
los inversores fue ilegal al no cumplir los requisitos del tratado aplicable. El tribunal considerd que otorgar a los
inversores el mayor valor posterior a la inversién era la manera de cumplir con el principio establecido en el
caso Chorzéw, al que nos referimos mas arriba. ADC Affiliate Limited y ADC & ADMC Management Limited vs.
Hungria, Caso CIADI No. ARB/03/16, laudo de 2 de Octubre de 2005, pp. 496-499. Citado por M. KANTOR,
Valuation for Arbitration, Kluwer Law International, 2008, p. 64.
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La segunda razén por la que es importante determinar la fecha
de valoracion es que el calculo de los perjuicios después de la fecha de
valoracion es distinto al que aplica antes de ese momento.

Vimos que para determinar el valor presente de un proyecto usamos
la tasa de descuento. En cambio, para calcular cuanto varia el monto de los
perjuicios desde la fecha de valoracion y el momento de dictarse el laudo
hay que aplicar la tasa libre de riesgo, y no el costo de capital. Como explica
KANTOR, “The interest rate used for bringing historical amounts forward will
clearly not contain the same risk factors as the discount rate used to present
value future amounts”>®,

Por ejemplo, asumamos que un activo iba a producir flujos positivos
desde 2010 hasta 2020 y que fue expropiado en 2012. Supongamos también
que la parte que vio su activo expropiado reclama su justo valor de merca-
do en un arbitraje y que el laudo es dictado en 2015.

La fecha de valoracion de esa inversion seria el momento en que el
activo fue expropiado, en 20125°. Los flujos futuros, desde 2012 hasta 2020,
tendrian que traerse a valor presente usando la tasa de descuento que re-
sulte aplicable.

Al dictar su laudo en 2015, el tribunal tendria que decidir cémo re-
sarcir al perjudicado por los perjuicios sufridos entre 2012 (cuando tuvo
lugar la expropiacion) y el momento de dictarse el laudo. Para hacerlo, es
tan simple como que tiene que otorgar al reclamante la tasa de interés libre
de riesgo sobre el monto del resarcimiento desde la fecha de valoracion
hasta el momento de dictarse el laudo. El tribunal cometeria un grave error
si utilizara el WACC, por ejemplo, para “transportar” esos perjuicios desde
la fecha de valoracion hasta el momento de dictarse el laudo.

58. KANTOR, Ibidem, p. 47.

59. Debe tomarse en cuenta que ciertos tratados bilaterales de proteccion de inversiones disponen que la fecha de
valuacion en el caso de expropiaciones debe ser el momento inmediatamente anterior al momento en el que se
anuncio la expropiacion, para que asi el efecto del anuncio de la expropiacion no se vea reflejado en el monto de
compensacion que debe ser otorgado.
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4. Consideraciones juridicas

Nuestro ordenamiento juridico contiene una serie de reglas que in-
ciden al determinar el resarcimiento que debe otorgarse a quien ha sufrido
un dafio. Eso quiere decir que la utilizacion de los métodos de valoracion
muchas veces no basta por si misma y debe ser complementada con la apli-
cacion de ciertas normas. Es mas, hay casos en los que las normas juridicas
suplen por completo a toda metodologia de valoracion.

Por cuestiones de espacio nos limitaremos a enlistar inicamente al-
gunas de esas cuestiones juridicas, entre las que estan: la causa del dafio, la
mora, las cldusulas penales, el deber de mitigar los dafios y la culpa de la
victima.

4.1. Causadel dafio

Atendiendo a su fuente, el dafio puede ser contractual o extracon-
tractual. El dafio contractual es el que deriva del quebrantamiento de una
obligacién preexistentes®. Ocurre, por ejemplo, cuando el comprador in-

cumple con su obligacién de pagar el precio en el tiempo y en la forma
debida.

El dafo extracontractual, por exclusion, es todo dafio que no es con-
tractual. Estamos en presencia de responsabilidad extracontractual cuando
se ocasiona un dafo que el perjudicado no esta juridicamente obligado a
soportar y que no deriva del incumplimiento de una obligacién preexis-
tente. El dafo extracontractual nace con ocasion de la comision de delitos
o cuasidelitos civiles.

Se ha cuestionado mucho la utilidad de someter cada tipo de respon-
sabilidad a un régimen separado —y no siempre es sencillo distinguirlas en
un caso concreto—. Sin embargo, la clasificacion tiene una trascendencia
juridica muy grande ya que ambos tipos de responsabilidad i) estan sujetos

60. A pesar de lo confuso de la terminologia, la responsabilidad contractual incluye también al incumplimiento de
obligaciones nacidas de fuentes distintas a los delitos y a los cuasidelitos, ademas de los contratos. Tal seria el caso
del incumplimiento de una obligacién nacida de un cuasicontrato, por ejemplo.
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a plazos de prescripcion distintos®?; ii) tratan de manera distinta a los dafios
imprevisibles®?; iii) dan una distinta importancia a la culpa del actor®? ; iv)
tratan de manera distinta al dafio moral®4; y, v) deben verificar distintos
requisitos para poder someterse a arbitraje; entre otros aspectos.

La causa eficiente del dafio tiene mucha relevancia al determinar
el quantum del resarcimiento debido por el deudor. En consecuencia, al
cuantificar los danos debidos al acreedor habra que prestar atencion a si
la fuente del dafio es la responsabilidad contractual o la extracontractual.

4.2. Tipo de daiio

El dafio también puede clasificarse dependiendo de qué se haya dafa-
do. Asi se distingue entre el dafio patrimonial y el dafio extrapatrimonial.
Se ha dicho que el dafo patrimonial es el que se sufre en lo que se tiene,
mientras que el dafio extrapatrimonial afecta a lo que el sujeto es.

La relevancia de realizar esa distincion es que la cuantificacion del
dafio moral, una categoria de dafio extrapatrimonial®®, esta sujeta a reglas
muy particulares. Por ejemplo, segin ha dicho la jurisprudencia, no se
requiere prueba del dafilo moral una vez que se ha demostrado el hecho
dafioso, ya que en tal caso se presume que éste existe y que es una causa de
la omisién o de la actuacion antijuridica®.

61.  El dano extracontractual esta sujeto a un plazo de prescripcion de cuatro anos (articulo 2235 del Cédigo Civil),
mientras que el plazo de prescripcion al tratarse de obligaciones contractuales puede variar, y es generalmente
de diez anos para las acciones ordinarias y de cinco para las ejecutivas (articulo 2415 del Cédigo Civil).

62.  Altratarse de la responsabilidad contractual, el deudor responde tinicamente por los danos previsibles, salvo que
haya actuado con dolo (articulo 1574 del Cédigo Civil). Véase, por ejemplo, la sentencia de 18 de diciembre de
2000 de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia dictada dentro del expediente 501,
en el recurso No. 239-2000, publicada en el Registro Oficial 284 de 14 de marzo de 2001.

63. La responsabilidad extracontractual requiere de culpa levisima o, cuando se trata de responsabilidad objetiva,
unicamente de la existencia de una relacién de causalidad entre hecho ilicito y dao, sin que deba mediar dolo
o culpa. La responsabilidad contractual, en cambio, requiere de culpa grave, leve o levisima dependiendo de si
el contrato interesa Ginicamente al acreedor, a ambas partes o inicamente al deudor, respectivamente (articulo
1563 del Cédigo Civil).

64. Nuestro Codigo Civil no permite el resarcimiento de los dafios morales derivados de un incumplimiento con-
tractual.

65.  Segun ALESSANDRI, el dafio extrapatrimonial puede ser moral o bioldgico. A. ALESSANDRI, M. SOMARRIVA
y A. VODANOVIC, Tratado de las obligaciones, 2da. ed. ampliada y actualizada, Editorial Juridica de Chile: San-
tiago, 2001, p. 36.

66. Véase, por ejemplo, las siguientes resoluciones de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia: resolucién No. 75-2002, publicada en el Registro Oficial No. 626, de 25 de julio de 2002 y Resolucion
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Ademds, la forma de cuantificar el dafio moral es muy particular. El
articulo 2232 del Codigo Civil reza que la determinacion del dafio moral
queda a la prudencia del juez.

Las técnicas de valoracion tradicionales no son aplicables para la cuan-
tificacion del dano moral. Como explica ZAvAL DE GONZALES, “[n]unca hay
un nexo directo entre la entidad de un perjuicio existencial y la importan-
cia de la condena, porque no puede haberlo entre un mal espiritual y un
bien dinerario: los dafios morales no son valuables econdmicamente”®’. De eso
sigue “la radical imposibilidad de aplicar técnicas matematicas a la hora de
decidir la cuantificacién indemnizatoria [...]”°®,

4.3. Clausula penal

La clausula penal es una valoracion anticipada de los perjuicios su-
fridos por el acreedor. Como ha dicho la jurisprudencia, “es la avaluacion
anticipada que las partes hacen en el contrato de los perjuicios que una de
ellas pudiere experimentar por el incumplimiento por la otra parte de la
obligacién convenida, y que deben ser indemnizados por el contratante
incumplido”®®,

Los métodos de valoracion resultan inaplicables cuando el contrato
incumplido contempla una clausula penal, ya que bastara con que el deu-
dor satisfaga el monto alli establecido, independientemente de a cudnto
asciendan los dafos efectivamente sufridos por el acreedor.

No. 263-2004, publicada en el Registro Oficial No. 43 de 21 de junio de 2005. También véase las siguientes
resoluciones de la Segunda Sala: Resolucién No. 267-2007, publicada en el Registro Oficial No. 589 de 13
de mayo de 2009 y Resolucién No. 357-2007, publicada en el Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 2009.
En este tltimo fallo, la Sala aseveré que “Por lo mismo, en la doctrina y en la jurisprudencia se ha concluido
en que el dano moral nono requiere una prueba directa de su existencia”

67. M. ZAVALA DE GONZALEZ, Tratado de daiios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires:
Astrea, 2009, p. 64.

68. Ibidem, p. 65.

69. Fallo de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia de 24 de mayo de 2001
dictado dentro del expediente de casacién 203, dentro del juicio verbal sumario 288-2000, publicado en el
Registro Oficial 363 de 6 de julio de 2001.
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4.4. Congruencia

Otro aspecto de relevancia es el principio de congruencia de las
resoluciones judiciales, recogido en el articulo 273 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil. Segtin esa norma, “[la] sentencia debera decidir unica-
mente los puntos sobre que se trabo la litis y los incidentes que, origina-
dos durante el juicio, hubieren podido reservarse, sin causar gravamen a
las partes, para resolverlos en ella”. El principio de congruencia postula
que las sentencias no pueden conceder mas, menos o algo distinto a lo
que el actor ha solicitado, so pena de que la resolucién sea incongruente
por ultra, infra o extra petita, respectivamente. La incongruencia de los
laudos puede ser una causal de nulidad?®.

El principio de congruencia es importante al cuantificar los dafios
porque puede ser que el actor pida un resarcimiento menor al que tendria
derecho o que pida algo diferente a lo que le corresponderia. En cualquiera
de esas dos hipotesis, el tribunal no podria otorgar al actor un resarcimien-
to por todos los dafos sufridos, aun si se los hubiera demostrado dentro
del proceso.

El actor pediria algo diferente a lo que le corresponderia, por ejem-
plo, si fuera un promitente comprador que reclamara la dacién de la cosa
prometida en venta. En cambio, un actor pediria menos de lo que tendria
derecho a recibir, por ejemplo, si limitara su pretension a los perjuicios su-
fridos durante un determinado periodo, a pesar de haber probado que los
dafos se prolongaron durante un tiempo mayor.

4.5. Mora

El deudor estd en mora cuando no ha cumplido con la obligacién
dentro del plazo convenido expresa o tacitamente 7, o cuando ha sido judi-
cialmente requerido para el efecto. Una de las consecuencias juridicas que
tiene la mora es que el deudor debe perjuicios desde ese momento.

70. No toda incongruencia permite anular un laudo. Asi, la incongruencia por infra petita no esta contemplada
como una causal de nulidad.

71.  Como explica ALESSANDRI, “El plazo técito se da en aquellas obligaciones que por su naturaleza o por las
circunstancias que las rodean necesitan imperiosamente un espacio de tiempo mas o menos largo para poder
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En vista de que la mora marca el momento a partir del cual el deudor
debe perjuicios, tiene una incidencia importante en la fecha de valoracion.
Por ejemplo, si una persona accidentalmente destruye un tractor de otra, y
ese bien generaba ingresos para su propietario, el calculo de los perjuicios
debe realizarse desde el momento en que el deudor es citado con la deman-
da y no antes. Sin embargo, el valor del bien (es decir, el dafio emergente)
debe ser calculado al momento en que se perpetrd el ilicito.

4.6. Exposicion al daiio

La apreciacion del dafio estd sujeta a reduccion si la victima se expuso
a él imprudentemente’2. Esta institucion, reconocida también en Derecho
comparado y aplicada en el arbitraje de inversiones (donde se la conoce
como ‘contributory fault”), tiene por objeto sancionar al acreedor que es
parcialmente responsable del dafio que ha sufrido. Como explica RipPINSKY,
“[w]here the claimant’s fault has materially added (ie, contributed) to the loss
or damage sustained by the claimant due to the conduct of the respondent, the
amount of compensation must be reduced accordingly” 73,

Esta institucion ha sido aplicada en varias ocasiones en el arbitraje de
inversiones’4. Como ha dicho nuestra jurisprudencia, si la imprudencia de la
victima no es la causa exclusiva del dafo, ésta “no exonera de responsabili-
dad al demandado, pero la indemnizacion debera ser reducida””>,

4.7. Mitigacion del daiio

El acreedor también esta obligado a mitigar los dafios que ha sufrido.
Esa disposicion esta consagrada, por ejemplo, en la Convencion de las Na-

ser cumplidas”. Segtin el mismo autor, la importancia de este plazo reside en que antes de que transcurra no
puede constituirse en mora al deudor. A. ALESSANDRI, M. SOMARRIVA y A. VODANOVIC, Tratado de las
obligaciones, 2da. ed. ampliada y actualizada, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 322.

72.  Articulo 2230 del Cédigo Civil.

73.  S. RIPINSKY, “Assessing Damages in Investment Dispuntes: Practice in search of perfect’, Journal of World In-
vestment and Trade, Vol. 10, No. 1, 2009, p. 15.

74.  Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. Federacién Rusa, Caso CPA No. AA 227, p 1637; Occidental Petroleum
Corporation y Occidental Exploration and Production Company vs. Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, laudo
de 5 de octubre de 2012, p. 687.

75.  Resolucion 246-2012 dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia el 24
de agosto de 2012 dentro del recurso de casacion No. 139-2010, publicada en la Gaceta Judicial. Ano CXIII. Serie
XVIII, No. 12. Pagina 4952.
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ciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mer-
caderias’s.

Los tribunales CIADI también han aplicado este principio”. El tribu-
nal de Middle East Cement Shipping and Handling, por ejemplo, considerd
al deber de mitigar los dafios uno de los principios generales del Derecho?®.
Algunos consideran al deber de mitigacion de los dafios un principio general
del comercio internacional”®.

En el orden local, estimamos que el deber de mitigar los dafios es una
de las derivaciones del principio de buena fe consagrado en el articulo 1562
del Cédigo Civil.

En consecuencia, el deber de mitigar los dafios también tiene una
influencia importante en la valoracién de los danos, dado que si el per-
judicado no tomo¢ las medidas necesarias para mitigar el dafno sufrido, la
compensacion debe ser reducida en esa misma medida.

5.  Resumeny conclusiones

Como explicamos, son tres los principales métodos de valoracion:
los intrinsecos, los relativos y los que se basan en el valor de los activos.
Cada uno presenta ventajas y desventajas que traen como consecuencia
que resulte conveniente aplicarlos en ciertos casos y no en otros.

También vimos que el proceso de valoracion tiene varios elemen-
tos juridicos: nuestro ordenamiento contempla una serie de reglas que los
jueces y los arbitros deben aplicar al determinar el monto del resarcimiento
que el deudor debe ser condenado a pagar.

76.  Segun el articulo 77 de la Convencion, “[1]a parte que invoque el incumplimiento del contrato deberd adoptar
las medidas que sean razonables, atendidas las circunstancias, para reducir la pérdida, incluido el lucro cesante,
resultante del incumplimiento. Si no adopta tales medidas, la otra parte podré pedir que se reduzca la indemni-
zacion de los danos y perjuicios en la cuantia en que debia haberse reducido la pérdida”

77.  EDF International S.A. y Ors vs. Argentina, Caso CIADI ARB/03/23, laudo de 11 de junio de 2012, p. 1301.

78.  Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. vs. Repuiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/99/6,
laudo de 12 de abril 2002, p. 167.

79. B. ZELLER, Damages under the Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 2da. Ed., Oxford
University Press, pp. 103-104
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A pesar de la importancia que reviste, la valoracion de dafios dentro
del arbitraje quizas no ha recibido la atencién que amerita. Si el arbitraje
es por antonomasia un método para hacer efectivos derechos de crédito,
saber como cuantificar esos derechos resulta esencial para que el arbitraje
cumpla un fin atil.

Si bien es una labor técnica que debe ser encomendada a expertos en
la materia, conviene que los arbitros y los abogados se familiaricen con los
conceptos basicos relacionados con la valoracion de dafos. Los primeros,
para fundamentar en mayor medida la decisién que adopten; los segundos,
para poder prever con mayor exactitud el resultado de la controversia, y asi
analizar mejor las conveniencias de dar inicio a un arbitraje.

En suma, el objetivo de este articulo fue hacer un resumen de los as-
pectos mas importantes del proceso de valoracion de dafos, con aplicacion
al arbitraje. Si permite despertar el debate en torno a esta cuestion, de modo
que la practica arbitral local dé mayor énfasis a fundamentar técnicamente
las decisiones sobre el quantum, entonces nuestro trabajo habra cumplido
su cometido.
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Necesidad de la implementacion de la segunda
instancia o apelacion en arbitraje

Leonardo Sempértegui Vallejo*

SUMARIO: 1. Origen y validez de la potestad arbitral segtn la legis-
lacién vigente en Ecuador. 2. ;La naturaleza juridica del arbitraje obliga
a tener una sola instancia? 2.1. Razones que fundamentan la necesidad
de segunda instancia o apelacion en arbitraje. 2.2. ;La ley ecuatoriana
permite la realizacién de segunda instancia o apelacion en arbitraje? 2.3.
Aplicacion de clausulas de segunda instancia en arbitraje. 3. ; Cémo debe
incorporarse tal disposicion en la clausula estandar ecuatoriana? 4. Con-
clusion.

1.  Origen y validez de la potestad arbitral segun la legislacion vigente
en Ecuador

La potestad de administrar justicia es una de las esenciales del ejerci-
cio del poder publico!, desde el inicio del Estado Liberal. La Constitucion
del afio 2008 del Ecuador, a pesar de que recoge de manera limitada los
principios del Estado moderno, ya que su influencia es de otra naturaleza
que no es materia de este articulo, considera a la administracion de justicia
como elemento esencial del Estado. El articulo 167 de la Constitucién del
Ecuador, sefala:

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por
los 6rganos de la Funcién Judicial y por los demas érganos y fun-
ciones establecidos en la Constitucion?,

* Abogado por la Universidad Catolica del Ecuador, Master en Derecho por la Universidad de Texas en Austin,
USA. Socio del Estudio Juridico Sempértegui Ontaneda Abogados (Quito, Ecuador), en el que dirige la prac-
tica de derecho administrativo y derecho energético. Consultor en materia de acceso a la justicia y elaboracion
normativa a nivel nacional e internacional. Catedratico universitario en Ecuador y en el extranjero. Becario
Fulbright, 2008.

1. J. PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, Octava Edicion, Marcial Pons. Madrid, 2002, p. 745.

2. Constitucion del Ecuador.
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Precisamente por la apertura que se deriva del texto transcrito es que el
arbitraje ha tenido cabida en el sistema juridico ecuatoriano. Se ha reconocido
a nivel constitucional al arbitraje, la mediacion y otros sistemas alternativos de
solucion de controversias, a través de la disposicion contenida en el articulo
190 de la Constitucion, que es de caracter general y para cuya aplicacion se
requiere necesariamente de un mandato legal concordante?.

De lo dicho se desprende entonces con claridad que el Estado delega
parte de su capacidad de administracion de justicia a terceras entidades
privadas (o permite que estos terceros ejecuten administracion de justi-
cia), que ejecutan el ejercicio del arbitraje, entre otras formas de solucion
de controversias aceptadas constitucionalmente*. Asi parece describirlo el
articulo 7, inciso cuarto, del Cédigo Organico de la Funcién Judicial cuan-
do senala que “Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de confor-
midad con la Constitucién y la ley”>,

Toda delegacion, sin embargo, comprende no solamente la transfe-
rencia de atribuciones sino la obligacion del cumplimiento de los deberes
inherentes a la misma. Por ello es que consideramos que los arbitros estan
obligados a acatar en el ejercicio de sus funciones los principios, reglas y
mandatos aplicables para los jueces, que se encuentran contenidos en la
misma Constitucién, pero igualmente en las normas legales tales como el
Codigo Organico de la Funcién Judicial, asi como en las normas procesales
aplicables®.

3. Nose pueden desconocer en todo caso las teorfas que, en un contexto globalizado y de pluralismo juridico,
buscan separar el arbitraje del cobijo de un Estado o legislacion en particular, sometiéndolo principal-
mente al gobierno de la voluntad de las partes. Ver J. PAULSON, Arbitration in Three Dimensions, London
School of Economics and Political Science, Law, Society and Economy Working Papers 2/2010, Law De-
partment, 2010. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=1536093.

4. Dehecho, otros autores opinan que lo que opera en realidad es un intento de sustitucion por parte del arbi-
traje a la funcion judicial, por motivos de eficiencia. Ver FE. DE TRAZEGNIES GRANDA, “Los Conceptos y
las Cosas: Vicisitudes Peruanas de la Clausula Compromisoria y del Compromiso Arbitral”, en EI Arbitraje
en el Derecho Latinoamericano y Espariol, Cultural Cuzco, 1989, p. 546.

5. Cddigo Organico de la Funcién Judicial, Registro Oficial suplemento No. 544 de 9 de marzo de 2009.

6. “..sila funcion estructural de la justicia estatal, en el derecho privado, es la de resolver conflictos entre
particulares, al permitir el mismo estado mediante la ley, que los mismos particulares designen sus jueces y
éstos, mediante un procedimiento decidan un conflicto, estaremos claramente en presencia de un equiva-
lente funcional, al papel que cumple la justicia estatal. No se trata de otra justicia. Se trata de la misma con
otros actores principales (arbitros), pero con las mismas partes y el mismo conflicto a resolver, todo lo cual
nos libera de tener que tomar partido, en el caso del arbitraje, por una naturaleza juridica contractualista,
jurisdiccional, mixta o ecléctica” A. SALCEDO FLOREZ, En torno a la naturaleza juridica del arbitraje,
Revista Andlisis Internacional, Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano, No. 2, 2010, p. 154.
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Solamente como ejemplo sefialo que los arbitros estan absolutamente
obligados a observar adecuadamente los principios de aplicacion de dere-
chos incluidos en el articulo 11 de la Constitucion de la Republica. Muchos
de ellos son directamente aplicables a los jueces, y segun la lectura que se
expone en este ensayo, los arbitros deben verlos como propios en los casos
en que se apliquen’.

Esta ultima afirmacion se explica por si sola: Es indispensable para
que la seguridad juridica esté adecuadamente servida, que los arbitros ejer-
zan la potestad delegada constitucional de forma tal que se atienda plena-
mente el objetivo de la administraciéon de justicia en si mismo, haciendo
abstraccion del operador que la ejecuta. Caso contrario, esta (y cualquier
otra atribucion delegada) seria un ataque directo a la atencién de la necesi-
dad ciudadana de restauracion del Estado de Derecho y del imperio de la
ley, que es a lo que los juzgadores estan llamados como tarea principal.

Mas alla de la precision y legalidad en la ejecucion de la tarea arbitral
para beneficio de la sociedad, existe un motivo egoista para que los arbitros
cumplan su funcién de manera impecable; y es que la supervivencia del
arbitraje como tal se fundamente en su reputacion. Como fue sefialado en
la introduccion, la comunidad juridica ha abrazado el arbitraje como una
alternativa valida a la resolucién judicial de conflictos, especialmente por
su celeridad e independencia, esto a pesar de que las criticas al arbitraje no
han escaseado®. Sin embargo, creo que es evidente que tales caracteristicas
o ventajas que ha ofrecido el arbitraje se verian oscurecidas en caso que
se extienda en la misma comunidad juridica la sensaciéon de que se estan
dictando laudos errados en derecho, sea la razén que sea que motive los
yerros arbitrales.

Por lo tanto, de esta seccion concluimos que el arbitraje debe buscar
cumplir rigurosamente su deber de administracion de justicia y restable-
cimiento del imperio de la ley por dos motivos: uno teleologico, esto es en

7. Mas adelante nos referiremos a la responsabilidad sobre error judicial que tiene el Estado, y como esta
podria entenderse en materia arbitral.

8. Sesefialan como criticas al arbitraje en general, ademds de la falta de apelacion, la limitada actuacion pro-
batoria necesaria para ciertos casos complejos, falta de jurado, costos excesivamente altos, ventajas relativas
de la parte que acude al arbitraje con frecuencia, entre otras. Ver C. DRAHOZAL, “Unfair” Arbitration Clauses,
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si mismo garantizar a la sociedad que el estado de derecho existe; y otro
pragmatico, que es asegurar su propia supervivencia como medio alterna-
tivo de solucion de conflictos.

2. ;Lanaturaleza juridica del arbitraje obliga a tener una sola instancia?

Para evaluar si la proposicion que plantea este ensayo tiene posible
aplicacion, es indispensable repasar cuales son los elementos que expli-
can la naturaleza juridica del arbitraje, es decir aquellos que en caso de ser
modificados o eliminados transformarian el arbitraje en otro mecanismo
de solucion de conflictos. Una vez determinados estos, resulta sencillo sa-
ber si la apelacion o segunda instancia que podria introducirse vuelve al
arbitraje otra institucion del derecho®.

Multiples autores han tratado sobre este particular, y hemos toma-
do algunas ideas para determinar cudl es la naturaleza juridica de la insti-
tucion analizada.

Margaret Mosks sefiala que el arbitraje es un sistema privado de
juzgamiento, el cual se activa porque las partes han decidido resolver sus
disputas fuera del sistema judicial. Generalmente, el arbitraje implica una
decision final y vinculante. El o los arbitros son escogidos por las partes, y
puede el proceso ser administrado por una entidad o independiente. Las
partes determinan el lugar, legislacion aplicable y reglas del procedimiento.
En conclusion, el arbitraje es un mecanismo que brinda a las partes sustan-
cial autonomia y control sobre como su disputa serd resuelta?®.

El profesor Francisco GONzALEzZ DE Cossio recoge el criterio de
Charles JARROSON, y sefiala que el arbitraje es una institucién por la cual un

University of Illinois Law Review 695, 2001, disponible en http://heinonline.org/HOL/LandingPage?han-
dle=hein.journals/unilllr2001&div=31&id=&page=

9. No es materia de este articulo discutir si el arbitraje es un contrato o el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal, ya que ha quedado claro en un inicio que la segunda es la teoria aceptada por el autor de este ensayo.
Sin embargo, tal distincion es intrascendente para el objeto de este articulo, porque si el arbitraje es un
contrato, mas sencillo atin resulta la aplicaciéon de una modificacion a las etapas del proceso.

10. M. MOSES, Introduction to International Commercial Arbitration, Loyola University Chicago School of
Law, Public Law and Legal Theory Research Paper No. 2011-027, 2011, disponible en http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1942525.

140 Revista Ecuatoriana de Arbitraje « No. 6 « 2014



@O0

Leonardo Sempértegui Vallejo

tercero resuelve una diferencia que divide a dos o mas partes, en ejercicio de
la funcién jurisdiccional que le ha sido confiada por ellos!!. En este mismo
texto, el autor sefiala que no son arbitraje la mediacién y conciliacién (por
las facultades del tercero en la disputa), mandato (por la falta de posibilidad
de encomendar al arbitro cémo resolver), transaccion (por la falta de tercero,
presencia de concesiones mutuas ausentes en el arbitraje y porque ésta es un
contrato, a diferencia del resultado de un contrato) y experto (carencia de
juzgador, de problema juridico y de obligatoriedad de la decision); y explica
por descarte los elementos que vuelven al arbitraje una institucion juridica
tnica'?.

Juan Guillermo LoHMANN sefiala que el arbitraje es “la institucién
que regula el acuerdo de voluntades por el cual dos o mas partes deciden
someterse a uno o mas terceros, que aceptan el encargo, para la solucion
de un cierto conflicto en Derecho Privado respecto del cual dichas partes
tienen capacidad de disposicion, obligandose previamente a no llevar la
controversia a tribunales ordinarios sin el previo fallo arbitral, el cual de-
bera expedirse con arreglo a ciertas formalidades™.

Multiples otras definiciones y descripciones, tanto del sistema an-
glosajon como del romano germanico del derecho, concuerdan con las antes
transcritas, y no es menester mencionarlas'*. De lo expuesto, se desprende
que mas alla de que el arbitraje sea tratado como el ejercicio de una funcién
jurisdiccional derivada, como un contrato o como una figura mixta, tiene
elementos que lo distinguen de otras instituciones.

11. C.JARROSSON, La notion darbitrage, droit et de jurisprudence, Bibliothéque de Droit Privé, Librairie Generale,
Paris, 1987, p. 372, en E GoNzALEZ DE Cossio, Sobre la Naturaleza Juridica del Arbitraje, Homenaje a Don Rauil Medina
Mora, Coleccion Foro de la Barra Mexicana, Themis, México D.E, 2008, p.3, disponible

12. Ibidem, p. 8.

13.  J. GUILLERMO LUCA, El Arbitraje, Biblioteca “Para Leer el Cédigo Civil’, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, Lima, 1987, volumen 5, p. 39.

14. Lajurisprudencia nacional se adhiere a las definiciones antes descritas. Ver Resolucién S/N Colonial Com-
pafiia de Seguros y Reajustes S.A. vs. La Ganga RCA Cia. Ltda., Ano CII, Serie XVII, Gaceta Judicial 7, p.
1909 de 10 de octubre de 2011.
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i) Un listado de dichos elementos podria ser:

 Institucion juridica que genera un sistema privado de resolucién
de controversias.

» Existencia de un tercero, que decide sobre la controversia presen-
tada.

o Posibilidad de disponer de los derechos en conflicto (materia
tranigible).

o Las partes tienen amplia capacidad de determinar las caracteristi-
cas del proceso (arbitros, idioma, confidencialidad, sede, reglas,
administracion), pero no pueden regular su resultado.

o Laresolucidn es de caracter vinculante para las partes.

» No existe intervencion de la justicia ordinaria en el proceso de
generacion del laudo, sino solamente para revisar la aplicacion
del proceso (acciéon de nulidad) o para su ejecucion.

En la lista antes elaborada se distingue que si el procedimiento se tra-
mite completamente de manera externa a los drganos de administracion de
justicia estatales, este cumple con uno de los requisitos esenciales para ser
considerado arbitraje. Es por esto que el objeto de este ensayo no se trata
de proponer la subsuncién del arbitraje al control judicial, sino proveer
mecanismos de control al arbitraje dentro de si mismo.

2.1. Razones que fundamentan la necesidad de segunda instancia o
apelacion en arbitraje

Dado que la obligacion de confidencialidad del proceso arbitral ha sido
aplicada de manera distorsionada en nuestro medio (confundiendo la reser-
va que debe existir sobre las partes involucradas y la materia del proceso,
con un sigilo sobre el contenido de los laudos), existien pocas publicaciones
de laudos arbitrales, el conocimiento de los mismos y su calidad llega a los
abogados a través de la propia practica profesional, o en menor medida por
la via académica.

Sin embargo, de los multiples laudos que he debido revisar por mi

ejercicio como abogado y asesor de entidades privadas, principalmente,
he llegado a la conclusion que los drbitros y el contenido de sus decisiones
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no tienen control alguno sobre su contenido, al menos en comparacién con
los jueces ordinarios. Baso mi afirmacion en lo siguiente:

a) A diferencia de los jueces, ninguna norma de caracter legal regula
los deberes y responsabilidades de los arbitros respecto al proceso
que conocen. No me refiero a las regulaciones especificas de los
centros arbitrales (que por cierto regulan una porcién, mas no la
totalidad, de los arbitrajes que se tramitan), sino a normas que
impliquen que las partes puedan demandar sancién o algun tipo
de resarcimiento en caso de evidente error en el laudo o perjuicio
por el mismo.

Resulta peculiar esta situacion, ya que el Codigo Organico de la
Funcién Judicial expresamente declara que los arbitros ejercen funcién ju-
risdiccional. Cabe entonces preguntarse, ;por qué razén no se sujetan, en
lo aplicable, a los deberes y obligaciones de los jueces? No encuentro justi-
ficacidn a tal exoneracidn, tanto mas que inclusive los 6rganos auxiliares de
administracion de justicia tienen claramente establecidas sus obligaciones
en la ley?s,

Basta observar la legislacion colombiana para obtener una muestra
de que los arbitros en efecto pueden someterse a control de sus actuaciones,
tanto mas que ejercen una funciéon que podriamos denominar “publica
temporal”. El C6digo Disciplinario Unico, que rige el régimen de control y
sancion de todos los funcionarios publicos de la Republica de Colombia,
establece en su articulo 55 paragrafo segundo, que:

Los drbitros y conciliadores quedaran sometidos ademas al régimen
de faltas, deberes, prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflictos de intereses de los funcionarios judiciales
en lo que sea compatible con su naturaleza particular. Las sanciones a
imponer seran las consagradas para los funcionarios judiciales acorde
con la jerarquia de la funcién que le competia al juez o magistrado
desplazado.

15.  Ver articulos 128, 129 y 130 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial para revisar en detalle los deberes
de los jueces.
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El establecer un sistema de control adecuado resulta especialmente
necesario porque no hay organismo a cargo de responder por el error arbi-
tral, a diferencia de lo que ocurre con el error judicial. El articulo 11 de la
Constitucidn ecuatoriana vigente sefiala:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actiie
en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia
en la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omi-
siones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticién en
contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio
de las responsabilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administracién de justicia, vio-
lacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de
los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Es-
tado reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de
tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servi-
doras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira
en contra de ellos. (El énfasis me corresponden).

Como hemos visto, esta norma no le es aplicable a los arbitros, a
diferencia de lo que ocurre en otros paises. Entonces, si no existe control
de la decision dentro del proceso y los arbitros estan exentos de sancion por
su error, nos encontramos en un caso en el que una persona que ejerce un
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deber constitucionalmente conferido no es responsable por el desarrollo de su
funcidn, lo cual es inadmisible en un Estado de Derecho.

b) Laaccion de nulidad en contra del laudo arbitral no es cura para
el problema sefialado. Esto debido a la limitaciéon que la Ley de
Arbitraje y Mediacion vigente!¢ establece en su articulo 31:

Art. 31.- Cualquiera de las partes podra intentar la accion de nulidad de
un laudo arbitral, cuando:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha
seguido y terminado en rebeldia. Serd preciso que la falta de
citacién haya impedido que el demandado deduzca sus excep-
ciones o haga valer sus derechos y, ademas, que el demandado
reclame por tal omision al tiempo de intervenir en la controver-
sia;

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;

¢) 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 justificarse;

d) Ellaudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conce-
da mas alld de lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta
Ley o por las partes para designar arbitros o constituir el tribunal
arbitral.

Es claro que el arbitraje no ha sido disefiado para tener control judi-
cial de contenidos, posicién con la que manifiesto mi absoluto acuerdo. Es
asi que la accion de nulidad prevista en la ley vigente hace relacion a vicios

16. Codificacién de la Ley de Arbitraje y Mediacion, Registro Oficial No. 417 de 14 de diciembre de 2006.
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del proceso arbitral, que son el unico espacio que se abre para que la justi-
cia ordinaria observe lo que ha ocurrido dentro de un procedimiento por
naturaleza privado y confidencial.

En caso de determinarse un error procesal, el Presidente de la Corte
Provincial respectiva ordenara se reponga el proceso al momento anterior
a la nulidad, para que una vez subsanada, se contintie con el aquel. Clara-

mente el control no se extiende, ni puede extenderse, al contenido material
del laudo.

c) Mas alld del proceso de seleccion de arbitros, regulado actual-
mente por los distintos centros de arbitraje y mediacion en el pais
y a nivel internacional, que se lleva (o deberia llevarse) a cabo
de antes de su inclusién como tales en las listas respectivas, no
existe control previo respecto al conocimiento y demas cualidades
personales que son parte del individuo a quien le sera confiado el
conocimiento de un caso, y conforme se ha dicho previamente, el
ejercicio de una potestad publica de manera temporal.

Tradicionalmente, se han endilgado multiples defectos a la adminis-
tracion de justicia ordinaria. Uno de ellos, talvez el mds importante desde
la situacion actual de varios paises de América Latina, es la influencia de la
politica en la justicia, o dicho de manera mas general, la existencia de in-
fluencia externa en las decisiones judiciales. Citando a Roberto GARGARE-
LrA, quien se refiere a la situacion argentina, pero que es perfectamente
aplicable a otros paises:

Los intentos de los poderes politicos a fin de contar con un poder judi-
cial sumiso pueden verificarse aun en paises de larga tradicion juridica,
pero se tornan mas evidentes y mas violentos en paises juridicamente
menos asentados. En la Argentina, por ejemplo, es una situacion tipica
que cada nuevo gobierno pretenda quitar «independencia» a la Corte,
nombrando otra completamente nueva, o cambiando, al menos, a los
jueces que sean necesarios para llegar a contar con una mayoria favo-
rable!”.

17.  R. GARGARELLA, La Justicia frente al Gobierno, Serie Pensamiento Juridico Contemporaneo. No. 3, Corte
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Otro problema que ha sido materia de importante analisis y esfuer-
zos por parte del area administrativa de la funcion judicial es la corrupcion,
mal que aqueja a multiples oficinas y encargados de administrar justicia
a nivel mundial. Los autores sefialan que existe “amplio consenso en con-
siderar a la corrupcion grave y extendido” de varios sistemas judiciales,
y lo sefialan como relevante porque “la prevalencia de la corrupcion en
un sistema judicial destruye los componentes esenciales de su legitimidad y
credibilidad, tales como la imparcialidad, previsibilidad, transparencia y la
propia justicia de su actuacion y resoluciones”s.

Un tercer problema, detectado en la practica profesional, que es
poco descrito en la doctrina nacional o internacional, es el simple y lla-
no desconocimiento de las normas o derecho por parte de los jueces. A
pesar de los esfuerzos que realizan las entidades publicas por revertir esta
tendencia, la falta de obligatoriedad de la capacitacion continua de los abo-
gados y jueces (cuya omision lleva a la pérdida de licencia profesional en
otras jurisdicciones) hace que la calidad juridica de los profesionales en
derecho dependa exclusivamente de su voluntad e interés por mantener un
nivel académico aceptable de cada uno de ellos.

Es ahora pertinente preguntarse: ;Por qué los defectos antes sefiala-
dos deben remitirse iinicamente al foro judicial y no podrian haber tam-
bién afectado al foro arbitral? Al no ser este ultimo un cuerpo colegiado di-
cha afirmacion jamas podria ser realizada de manera genérica, sin embargo
es necesario sefialar que al igual que en casos individuales con los jueces,
podrian existir arbitros sujetos a cualesquiera de las criticas sefialadas en
esta seccion'®. Con relacion al ultimo problema planteado, esto es el desco-
nocimiento de la materia juridica puesta en su conocimiento, cabe sefialar

Constitucional para el Periodo de Transicion, primera reimpresién, Quito, 2011, p. 247. El andlisis del
profesor Gargarella se extiende respecto a distintas formas de falta de independencia judicial (poderes politi-
cos, clamor popular, estructura judicial y burocracia interna), que probablemente no son relevantes para el
articulo, pero resultan reveladoras para el andlisis de la independencia judicial.

18. E EGUIGUREN PRAELL, ;Qué hacer con el sistema judicial?, Agenda Perti, Lima, 1999, p. 56.

19.  Se han efectuado estudios que revelan que los arbitros tienden a resolver los casos sometidos a su cono-
cimiento en razon de sus antecedentes profesionales. Para explorar el asunto a profundidad, ver J. CHor,
J. E. FISCH y A. PRITCHARD, The Influence of Arbitrator Background and Representation on Arbitration
Outcomes, New York University School of Law, Center for Law, Economics and Organization, Law & Eco-
nomics Research Paper Series, Working Paper 12-17, September 2013, disponible en http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2109712.

Revista Ecuatoriana de Arbitraje « No. 6 « 2014 147



@015l6]

Necesidad de la implementacién de la segunda instancia o apelacion en arbitraje

que el problema podria ser ain mas profundo en materia arbitral que ju-
dicial, ya que en la mayoria de los casos el ejercicio del arbitraje es una
actividad secundaria dentro de la practica profesional de los abogados que
tienen tal calidad. Por lo tanto, el tiempo que efectivamente puede ser des-
tinado a su funcién de juez es mucho menor que la de un juez ordinario, lo
cual aumenta las posibilidades de error.

Todos estos defectos generan imposibilidad de predecir las deci-
siones, sean estas judiciales o arbitrales, lo cual crea incertidumbre y com-
portamientos erraticos en los actores juridicos del medio?°.

d) El problema respecto a la falta de control de los arbitros no es
una materia que concierne unicamente al arbitraje comercial,
sino que ha sido una situacién ampliamente comentada en el
arbitraje de inversion durante los ultimos afos. En dicha drea
se ha sostenido principalmente a nivel politico que los arbitros
tienden a favorecer a ciertas naciones o inversionistas??, y se han
considerado varias opciones para solucionar tal problema, tales
como la instauraciéon de apelacion en los arbitrajes estado-in-
versionista, la creacion de una sala de la Corte Internacional de
Justicia para atender este tipo de casos, entre otras ideas®>.

Finalmente, respecto al arbitraje se han generado comportamientos
judiciales inesperados, que podrian de alguna forma reflejar la falta de con-
fianza que produce en el sistema la carencia de control sobre el contenido
de los laudos. En un estudio elaborado en el afio 2004, se ha determina-
do que los jueces norteamericanos estatales, quienes estan facultados para
controlar la validez de los contratos, entre otros las clausulas arbitrales,
tienen mucha mayor tendencia a declarar la invalidez de tales convenios

20. A.NIBLETT, Tracking Inconsistent Judicial Behavior, University of Toronto Faculty of Law, 2012, disponible
en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1434685.

21.  S.D. FRANCK, Development and Outcomes of International Treaty Arbitration, Harvard International Law
Journal, Vol. 50, No. 2, 2009, p. 448 y siguientes, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=1406714. Cumplo con advertir que esta posicion, e incluso la validez cientifica del reporte antes
citado, han sido cuestionados por otros autores. Ver: Fairness and independence in investment arbitration: A
critique of Susan Franck’s «Development and Outcomes of Investment Treaty Arbitration», G. VAN HARTEN,
ITN Quarterly 2010, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1740031.

22. Arbitration and Judicialization, Alec Stone Sweet, Ofati Social-Legal Series, Vol. 1, No. 9, 2011 - Autonomy
and Heteronomy of the Judiciary in Europe, Guipuzkoa, Espaia, p.15, disponible en http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1988923.and Heteronomy of the Judiciary in Europe, Guipuzkoa, Es-
pana, p.15, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1988923.
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por sobre otros contratos, y por ende obligar a las partes a acudir a las
cortes estatales o federales®®. Esta declaratoria de invalidez se fundamenta
especialmente en la teoria del abuso del derecho, que se plasma en clausu-
las arbitrales que a criterio de los jueces son tan injustas o tan inclinadas
hacia una parte, que son contrarias a la “buena conciencia” o buena fe.

Las razones expresadas en esta seccion se plantean como cuestionamien-
tos pertinentes a la falta de control del contenido de los laudos arbitrales, y que
podrian ser todas ellas atendidas, total o parcialmente, con la existencia de se-
gunda instancia o apelacion dentro de la sede arbitral.

2.2. ;Laley ecuatoriana permite la realizacion de segunda instancia o
apelacion en arbitraje?

La apelacién tiene funciones muy importantes en el derecho. En
primer lugar, provee a la parte perdedora en primera instancia de una
oportunidad de defender sus intereses ante lo que considera una sentencia
erronea. Adicionalmente, sirve para alcanzar certeza juridica y coherencia
doctrinal y jurisprudencial, partiendo de la asuncion de que la revision del
superior aumenta la consistencia de las decisiones de la primera instan-
cia?,

Es remarcable que la ley ecuatoriana no indica el contenido preci-
so del convenio arbitral, sino que solamente lo define y sefiala su objetivo
(articulo 5 LAM), por lo cual deja por las partes y a las regulaciones se-
cundarias de los centros de arbitraje determinen el contenido “ideal” de
dicho acuerdo privado que las partes incluyen en los contratos o celebran
por cuerda separada.

Vistos los problemas que pueden suscitarse de la falta de control, asi
como las virtudes de la apelacion, cabe preguntarse si la ley ecuatoriana con-

23.  S.RANDALL, Judicial Attitudes Toward Arbitration and the Resurgence of Unconscionability, The University
of Alabama School of Law, Buffalo Law Review, Vol. 52, 2004, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=663982.

24. Ibidem, 22.
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tiene algiin impedimento para que este mecanismo sea establecido en las
clausulas de convenio arbitral. Creemos necesario, dada la generalidad del
resto de la ley, concentrar la discusion en el articulo 30 de la misma:

Los laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje son inapelables,
pero podran aclararse o ampliarse a peticion de parte, antes de que el lau-
do se ejecutorie, en el término de tres dias después de que ha sido
notificado a las partes. Dentro de este mismo término los arbitros
podran corregir errores numéricos, de calculo, tipograficos o de na-
turaleza similar. Las peticiones presentadas conforme a lo estableci-
do en este articulo seran resueltas en el término de diez dias contados
a partir de su presentacion.

Los laudos arbitrales no serdn susceptibles de ninguin otro recurso que
no establezca la presente Ley. (El énfasis me corresponde)

Vista la disposicion referida, cabe preguntarse si es que la apelacion
que esta expresamente prohibida en la Ley de Arbitraje y Mediacion se re-
fiere a la posibilidad de revisar el caso en sede arbitral, o inicamente busca
impedir que el laudo arbitral sea objeto de revision judicial. Dada la epoca
de la redaccion de la disposicion, la segunda opcidn es la probable?s.

Para sostener esta disposicion, cabe analizar desde la perspectiva
doctrinaria qué es un recurso, para identificar si el actual texto de la ley
permitiria la apelacién o segunda instancia en sede arbitral, o se requeriria
una reforma legal que elimine la prohibicién antes sefialada2e.

Eduardo Devis EcHAND{A indica que por “recurso’ se entiende la pe-
ticion formulada por una de las partes, principales o secundarias, para que el
mismo juez que profirié una providencia o su superior la revise, con el fin de
corregir los errores de juicio o de procedimiento (in judicando o in procedendo)
que en ella se hayan cometido?’. (El énfasis me corresponde).

25.  La disposicion transcrita forma parte de la Ley de Arbitraje y Mediacién original, publicada en Registro
Oficial No. 145 de 4 de septiembre de 1997. A tal fecha, ninguna de las iniciativas internacionales respecto
a apelacion en arbitraje habia sido desarrollada, como se vera mas adelante.

26. Esinatil para el analisis revisar la legislacion procesal civil, supletoria en materia arbitral, ya que la misma
se refiere a recursos judiciales, especificamente.

27.  E.DEVIS ECHANDIA, Teoria General del Proceso, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1997, p- 505.
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Jaime Flor RUBIANES recoge dos definiciones sobre recurso que sirven
para el analisis en proceso. Cita Flor RUBIANES a Lino Enrique PALACIO, que
define al recurso como “Acto procesal en cuya virtud la parte que se considera
agraviada por una resolucion judicial pide su reforma o anulacién, total o par-
cial, sea el mismo Juez o Tribunal que la dicté o a un Juez o Tribunal jerdrqui-
camente superior”. Eduardo J. COUTURE, citado también por Flor RUBIANES,
indica que “Los recursos son, genéricamente hablando, medios de impugnacion
de los actos procesales. Realizado el acto, la parte agraviada por él tiene, dentro
de los limites que la ley le confiere, poderes de impugnacion destinados a pro-
mover la revision del acto y su eventual modificacion’s.

Pareceria que las definiciones sefialadas indican que la definicion de
recurso implica necesariamente la existencia de un proceso judicial. Sin
embargo de ello, debo admitir que existen otras normas legales en nuestro
sistema juridico, no judiciales, que también hacen referencia a recursos,
principalmente en sede administrativa, situacién que podria contradecir el
argumento anterior.

Mas alla de lo dicho, como se vera mas adelante, las reglas existentes
en otras legislaciones relativas a apelacion en arbitraje no enfocan este
paso procesal como una instancia superior, sino como un procedimiento
autonomo de revision del laudo arbitral en sede judicial?®, por lo que su
implementaciéon no implicaria violacion a la ley ecuatoriana vigente, en el
supuesto que los recursos prohibidos por la Ley de Arbitraje y Mediacion
no sean unicamente los judiciales.

2.3. Aplicacion de clausulas de segunda instacia en arbitraje

Con el objetivo de no extender innecesariamente el ensayo, me re-
mito a los ejemplos a mano sobre la aplicacion de apelacion dentro de sede
arbitral. Es necesario sefialar que esta tendencia es una clara minoria en
la legislacion internacional. Por ejemplo, las leyes arbitrales de Colombia,
Espafia y Chile siguen sefialando que el arbitraje tendra solamente revision
judicial limitada.

28 J. FLOR RUBIANES, Teoria General de los Recursos Procesales, Libreria Juridica Cevallos, Quito, 2002, p. 15.
29. Ver http://go.adr.org/AppellateRules
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La Ley No. 19.971 de Chile sefiala que:

Art. 34.- La peticion de nulidad como tnico recurso contra un laudo
arbitral.

[1] Contra un laudo arbitral s6lo podra recurrirse ante un tribunal
mediante una peticion de nulidad conforme a los numerales [2] y [3]

de este articulo.][...]3°.

La Ley No. 1562 de 2012 de Colombia indica dos medios de impug-

nacion en sede judicial para el laudo arbitral:

Articulo 40. Recurso extraordinario de anulaciéon. Contra el laudo
arbitral procede el recurso extraordinario de anulacion, que debera
interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral, con
indicacién de las causales invocadas, dentro de los treinta (30) dias
siguientes a su notificacion o la de la providencia que resuelva sobre su
aclaracion, correccién o adicion. Por secretaria del tribunal se correra
traslado a la otra parte por quince (15) dias sin necesidad de auto
que lo ordene. Vencido aquel, dentro de los cinco (5) dias siguien-
tes, el secretario del tribunal enviara los escritos presentados junto
con el expediente a la autoridad judicial competente para conocer
del recurso.

Articulo 45. Recurso de revision. Tanto el laudo como la sentencia que
resuelva sobre su anulacidn, son susceptibles del recurso extraordi-
nario de revision por las causales y mediante el tramite sefialado en el
Codigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, quien tuvo oportuni-
dad de interponer el recurso de anulacién no podra alegar indebida
representacion o falta de notificacion. Cuando prospere el recurso
de revision, la autoridad judicial dictara la sentencia que en derecho
corresponda3!.

30.

31.
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Ley No. 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional, publicada el 29 de enero de 2004, disponible en
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=230697

Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Ley No. 1563 de 2012, publicada en el Diario Oficial No. 48.489de
12 de juliO de 2012.
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Por su parte, la ley de Arbitraje, No. 60/2003 de 23 de diciembre de
2013, reformada por Ley No. 11/2011 de 20 de mayo de 2011, sefala que:

Articulo 43. Cosa juzgada y revision de laudos. El laudo produce
efectos de cosa juzgada y frente a él sélo cabra ejercitar la accion de
anulacion vy, en su caso, solicitar la revision conforme a lo estableci-
do en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil para las
sentencias firmes32.

Sin embargo de la existencia de estas normas, que parecerian limitar
el acceso a recursos incluso en sede arbitral, por no estar previstos expresa-
mente en la ley, cabe recalcar que varios centros de arbitraje de estos paises
han entendido que al ser el convenio arbitral un acuerdo de voluntad que
regula enteramente la controversia, bien puede establecerse apelacién sin
violar la ley (asumiendo también como vélidas las afirmaciones de las sec-
cién previa de este ensayo).

Por ejemplo, la Corte Espafiola de Arbitraje acoge abiertamente la
posibilidad de una segunda instancia arbitral, para lo cual ha creado un
procedimiento que consta en su Reglamento de Funcionamiento?®?, y ha
propuesto, ademas, un sencillo modelo de clausula arbitral con provision
de apelacion®4. Debo expresar que el procedimiento propuesto por este
centro arbitral no me resulta atractivo, ya que lamentablemente prevé la exis-
tencia de periodo de prueba asi como multiples actuaciones de las partes, lo
que podria causar la pérdida de la caracteristica de celeridad, esencial en el
arbitraje tal como lo hemos sefialado en secciones previas®s.

32.  Ley de Arbitraje, No. 60/2003 reformada, publicadas sus reformas en el Boletin Oficial del Estado No. 121 de 21
de mayo de 201.

33.  Ver http://corteespanolaarbitraje.es/wp-content/uploads/2014/05/articulo-39-segunda-instancia-arbitral1.pdf.

34. “Toda controversia que se derive del presente contrato o de un acuerdo, se resolvera definitivamente mediante
arbitraje administrado por la Corte Espanola de Arbitraje, de acuerdo con su Reglamento y Estatuto, a la que se
encomienda la administracion del arbitraje y el nombramiento del arbitro o de los arbitros. Las partes se otogan
el derecho de apelar el laudo o laudos que se dicten ante un tribunal arbitral de segunda instancia, con caracter
previo a la eventual incoacién de la accién de anulacién, de conformidad con lo previsto en el reglamento de la
Corte Espanola de Arbitraje”. Ver http://corteespanolaarbitraje.es/wp-content/uploads/2014/05/convenio-arbi-
tral-prevision-de-segunda-instancia.pdf.

35.  Existen multiples casos adicionales que podrian ser citados, como el del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Céamara de Comercio de Santiago de Chile. Ver articulo 40 del Reglamento Procesal de Arbitraje, disponible en
http://www.camsantiago.cl/reglamento_arbitraje_nacional html.
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De alguna manera, podria pensarse que el modelo norteamericano
se parece a lo antes indicado respecto al espafiol o chileno. Esto por cuanto
la Ley Federal de Arbitraje (Federal Arbitration Act)*® no prevé tampoco
ningun recurso dentro de la sede arbitral, sino la posibilidad limitada de
anulacion de los laudos arbitrales por parte de las cortes federales o es-
tatales. Sin perjuicio de ello, la practica de segunda instancia en arbitraje
es relativamente comun comparada con el derecho romano germanico, es-
pecialmente por cuanto las partes de litigios complejos y sus abogados no
se sienten comodos (con toda justificacién) teniendo “un solo disparo” en
el arbitraje, y buscan que exista cierto nivel de control de las decisiones,
especialmente en casos de alta cuantia econémica

Dada esta practica, la Asociacién Americana de Arbitraje (en adelan-
te AAA) expidio6 con fecha efectiva 1 de noviembre de 2013, un modelo de
reglas de apelacion de laudos arbitrales, a las que las partes que escogen los
servicios de tal centro pueden adherirse®”. Las reglas son bastante menos
complejas que las espafolas referidas previamente, lo que refleja una vez
mas la adaptabilidad, flexibilidad y practicidad del modelo de derecho de
la escuela del common law.

Debe mencionarse también en este acapite a las reglas de apelacion
en arbitraje de JAMS, organizacion que brinda servicios para resolucién de
controversias en Estados Unidos de América, quienes propusieron a sus
usuarios reglas de apelacion de laudos arbitrales en junio de 20033.

Finalmente, y como ejemplo destacado en la legislacion de la region
debe senalarse el caso peruano, que incluye normativa clara y efectiva so-
bre la apelacion. La Ley General de Arbitraje No. 26572 de 20 de diciembre
de 1995% incluye expresamente la facultad de las partes litigantes en arbi-
traje de impugnar la resolucion en apelacion arbitral.

El articulo 60 de la Ley General de Arbitraje sefiala que los laudos
pueden ser impugnados por apelacion ante la sede judicial, o ante una se-
gunda instancia arbitral. Esta tltima forma de impugnacion procedera con

36. Titulo 9, US Code, Seccion 1-14, disponible en https://www.aaau.org/media/5045/federal%20arbitra-
tion%20act.pdf.

37.  Ver https://www.adr.org/aaa/ShowProperty?nodeld=/UCM/ADRSTAGE2016218.

38.  Ver http://www.jamsadr.com/appeal/.

39. Publicada el 3 de enero de 1996.
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acuerdo expreso de las partes, o en caso de silencio de la clausula respecto
a la interposicién de recursos.

Las reglas de la apelacion son claras y prevén un procedimiento ex-
pedito para conseguir un laudo final: el tribunal de apelacion se confor-
mara de la misma forma que el tribunal inicial, se recibiran exposiciones
de las partes respecto al recurso y se otorgara un término para resolver, sin
admitir medio probatorio alguno.

3. ;Como debe incorporarse tal disposicion en la clausula estandar
ecuatoriana?

Como ha quedado visto de la experiencia internacional, aun cuando
la ley parece impedir el acceso a recursos ulteriores, este existe y se aplica,
habiendo tenido ya considerable andlisis en otras jurisdicciones. Sin em-
bargo, existen dos modalidades que podrian aplicarse. La primera implica
incluir las reglas de la apelacion al convenio arbitral, tal como lo sugiere
la AAA; y en la segunda se delega el procedimiento de apelacion al regla-
mento del respectivo centro de arbitraje, opcién que eventualmente es mas
sencilla para las partes, pero implica pérdida de control del tramite de este
recurso arbitral.

Sea que se incluya en la clausula misma o en los reglamentos de los
centros arbitrales, creemos que los siguientes pueden ser criterios basicos
para construir tales reglas de tal manera que esta segunda instancia funcione
adecuadamente:

a) La apelacion requiere expreso acuerdo de las partes, como cual-
quier otra accién en la materia.

b) Alser apelado un laudo, este no podra ser ejecutado ni podra ser
objeto de accién de nulidad judicial.

c) Esta impugnacion debe permitirse por errores relevantes de
derecho o apreciacion de los hechos claramente errénea, que la
parte perjudicada determine expresamente.

93]
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d) Para agilidad en su aplicacion, el recurso deberia tramitarse a

través de un Centro de Arbitraje.

f) Laseleccion de los miembros del tribunal arbitral de alzada debe ser
realizada directamente por el Centro de Arbitraje que administra el
proceso, por sorteo de su lista, salvo determinacion expresa de los

arbitros a considerar.

g) Elrecurso debe ser fundamentado, y el tribunal Arbitral de alza-

da debe tener la posibilidad de calificar su procedencia.

h) El tribunal arbitral de alzada podra calificar su propia compe-
tencia, pero no la competencia del tribunal inferior. Si se declara

incompetente, el laudo original debera mantenerse.

i) Mas alla del recurso de apelacion y su contestacion, y eventual-
mente la realizacion de una audiencia, el tribunal arbitral de alzada

debera expedir su laudo en virtud de los méritos del proceso.

j)  Debe establecerse un tiempo limite para la expedicion del laudo.

k) El tribunal arbitral de alzada podra expedir su propio laudo,
modificar el del tribunal inferior, pero no podra enviar el proceso

al tribunal inferior para que este dicte un nuevo laudo.

Conclusion

A lo largo del texto se ha presentado claramente la postura de este
ensayo, y es tratar de incentivar el debate en el foro juridico nacional y
regional sobre la posibilidad de contar con un control del contenido de los
laudos arbitrales, dentro de la propia jurisdiccién arbitral, por lo que no
es necesario extenderse en conclusiones repetitivas. Creemos de manera
sincera que estd en manos de los distintos Centros de Arbitraje nacionales
determinar reglas de apelacién y ponerlas a disposicion de las partes inte-
resadas, de tal manera que la practica de la revision y control de los laudos

arbitrales se popularice en el medio juridico.

156
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La sugerencia de implementar apelacion en arbitraje es presentada
con el afan de preservar y consolidar el arbitraje como un método de solu-
cién de controversias valido y confiable, al que las partes puedan acudir sin
reservas o temor por la falta de control que se evidencia en ciertos laudos.
No constituye esta exposicion el resultado de critica a un laudo o actuacién
especifico, ya que de ser ese el caso, se mencionaria tal laudo sin reserva
alguna, mas alla de las impuestas por la norma.

Considero sinceramente que en caso que el arbitraje continte te-
niendo episodios en que los laudos son abiertamente arbitrarios (lo cual
ocurrird en el futuro sin duda, por lo explicado en el texto), y si las partes
continden sin contar con mecanismos de control efectivos para el ejercicio
de esta potestad publica, el arbitraje corre el riesgo de perder su bien gana-
da reputacidn, o de ser objeto de excesivo e indebido control estatal, lo cual
distorsionaria sin remedio esta institucion del derecho.

Otra alternativa, que debe ser materia de andlisis en otro ensayo, es la
determinacion a nivel regulatorio de requisitos para acceder a la calidad de
arbitro, como ha ocurrido en otros paises*?, para asi limitar especialmente
la actuacion en casos de conflictos de interés que también se presentan en
nuestro medio; pero hay que reconocer que tal acciéon no solucionaria to-
dos los problemas que el control mediante apelacion si atiende.

40. Ibidem, 21, p. 7 y siguientes.
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Oportunidades y Riesgos en la decision del caso
BG Group vs. Argentina*

Luis Miguel Velarde Saffer** y Jonathan W. Lim***

SUMARIO: 1. Jurisdiccién vs. Admisibilidad: Consentimiento y la
“Zona Gris”. 2. La Importancia del Lugar del Arbitraje. 3. ;Debe el ar-
bitraje de inversion tener un tratamiento diferente del arbitraje comer-
cial? De ser el caso ;qué tan diferente? 4. ;Un arbitraje bajo el Convenio
CIADI seria diferente?

1.  Jurisdiccion vs. Admisibilidad: Consentimiento yla “Zona Gris”

El asunto central en la apelacion consiste en si, en el contexto de un
arbitraje de inversion, las cortes norteamericanas deben otorgar deferencia
a las decisiones arbitrales sobre el cumplimiento de pre-condiciones al ar-
bitraje, o si por el contrario pueden decidir de manera independiente y de
novo tales asuntos. En otras palabras, el asunto no se refiere unicamente a
si un inversionista puede validamente iniciar un arbitraje sin haber antes
litigado ante las cortes locales, sino ademas si son los arbitros o las cortes
quienes tienen la decision final sobre el cumplimiento de las pre-condi-
ciones al arbitraje. Esta es una cuestion mas general que concierne a la
distribucion de responsabilidades entre las cortes nacionales y los arbitros.

* Traduccion al espaiol del articulo “Opportunities and Risks in the Upcoming BG Group v. Argentina Decision’,
publicado en inglés en Transnational Dispute Management 3 (2014). Traduccion efectuada por Andrea Zegarra
Ballon, abogada por la Universidad de Lima y Master por el IE Business School. El presente articulo, publicado a
inicios del 2014, propuso recomendaciones para la solucion del caso BG Group y presento, con miras al futuro, un
marco analitico para decidir casos limite (denominados “Zona Gris”) entre jurisdiccién y admisibilidad. Habién-
dose publicado, el 5 de marzo de 2014, el fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso BG Group, el
presente articulo (publicado antes de la emision de dicho fallo) permite analizar el proceder de la Corte y constatar
si el panorama para futuros casos en la Zona Gris ha sido aclarado.

** Asociado en Dechert Paris LLP. Harvard Law School, LL.M, Abogado por la Pontificia Universidad Catolica del
Perti. Arbitro de la Cdmara de Comercio de Lima, Arbitro y dell Centro de Anélisis y Resolucién de Conflictos de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru.

*** Asociado en Wilmer Cutler Pickering Hale & Dorr LLP. LL.B por la Universidad Nacional de Singapur y LLM
por la Escuela de Derecho de Harvard, y es un receptor de varios premios académicos de ambas instituciones. Estd
capacitado para ejercer en Nueva York y Singapur.
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La respuesta a esta cuestion tiene un impacto fundamental en si las par-
tes obtienen el proceso que acordaron y, por consiguiente, si el proceso de arbi-
traje de inversion sera visto como valido y eficaz!. El desafio consiste en iden-
tificar correctamente si la cuestion plantea un asunto referido a la jurisdiccion,
que las cortes nacionales pueden revisar de novo, o si se refiere a un asunto
de mera admisibilidad, donde la decisién de los arbitros debe ser tratada con
deferencia.? A pesar de que hay casos claros, la mayoria de los comentaristas
concuerda en que existe una Zona Gris de casos dificiles, es decir, un espectro
de casos complejos que se resisten a una sencilla clasificacién. BG Group es
interesante precisamente porque cae dentro de la mencionada Zona Gris.

De acuerdo con la ley de arbitraje de los Estados Unidos de Norteaméri-
ca, la distribucion de los roles entre cortes y arbitros se realiza utilizando el
término (erréneo) “arbitrabilidad”. Las cortes americanas se preguntaran,
respecto a la cuestion de la arbitrabilidad, si las partes quisieron someter di-
chas cuestiones a los arbitros o a las cortes. Para responder esto, la linea de
casos Howsam distingue entre asuntos de arbitrabilidad sustantiva (jurisdic-
cién) y asuntos de arbitrabilidad procesal (admisibilidad): las cortes pueden
revisar de novo cuestiones relacionadas a la primera pero deben dar deferencia
alas decisiones de los arbitros respecto de las tltimas. Bajo esta dicotomia en la
ley estadounidense, la Corte Suprema ha establecido que “las pre-condiciones
a la obligacion de arbitrar” son “procesales” y en consecuencia a ser decidi-
das por los arbitros*. A pesar de esta categorizacion aparentemente sencilla,
los argumentos intercambiados en el caso BG Group ponen en duda cualquier
suposicion general de que las “pre-condiciones” deben siempre ser tratadas por
las Cortes como de naturaleza procesal.

1. Como uno de los comentaristas explica con precision: “las decisiones de un tribunal que no respetan su juris-
diccion podrén ser anuladas por el 6rgano o autoridad de control. Sin embargo, si las partes se han sometido a la
jurisdiccion de un tribunal, sus determinaciones sobre la admisibilidad de la pretension deben ser finales. Clasificar
erroneamente cuestiones de admisibilidad como de jurisdiccion puede por tanto dar lugar a una extensién injustifi-
cada de las causales para impugnar laudos, y frustrar las expectativas de las partes de que su disputa serd decidida
por el tribunal neutral elegido”. Véase ]. PAULSSON, “Jurisdiction and Admissibility”, en Gerald Aksen y otros
(eds), Global Reflections on International Law, Commerce and Dispute Resolution: Liber Amicorum en Honor
de Robert Briner, Publicaciones ICC, Publicacion 693, p. 601.

2. Una forma de hacer la distinciéon conceptual es: los cuestionamientos a la jurisdiccion tienen como objetivo
cuestionar la facultad de los arbitros para decidir la disputa, mientras que los cuestionamientos de admisibilidad
se refieren a la posibilidad de plantear la pretension, sin importar quién emitird el laudo o fallo.

3. Este es un uso confuso en los Estados Unidos - relativo a cuestiones que deban resolverse por jueces o arbitros
—que no estd en linea con el significado comun internacional del término “arbitrabilidad”, que generalmente
se refiere a la posibilidad de someter a abitraje la materia controvertida, o en otras palabras, a los limites
establecidos por las politicas publicas respecto de los tipos de asuntos que podran ser sometidos a arbitraje.
La Ley Modelo de la CNUDMI refleja este concepto de arbitrabilidad. Bajo este uso comun, por ejemplo,
se podria decir que asuntos de naturaleza penal no son arbitrables en la mayoria de paises.

4. John Wiley & Sons, Inc c. Livingston, 376 U.S. 543 (1964).
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Las disposiciones relevantes del TBI Gran Bretafia - Argentina son
los articulos 8(1) y 8(2) de la Clausula de Solucién de Controversias, que
establecen lo siguiente®:

1. Disputas respecto a una inversion que surgen dentro de los términos
de este Acuerdo entre un inversionista de una Parte Contratante y la
otra Parte Contratante, que no han sido resueltas en forma amistosa
deberan ser sometidas, a pedido de una de las partes, a la decision
del tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo territorio la
inversion fue realizada.

2. Las mencionadas disputas deberan ser sometidas a arbitraje interna-
cional en los siguientes casos:

a) siuna de las partes lo solicita, en algunas de las siguientes cir-
cunstancias:

i) Cuando, luego de transcurrido un periodo de 18 meses desde el
momento en que la disputa fue sometida al tribunal competente
de la Parte Contratante en cuyo territorio la inversion fue realiza-
da, dicho tribunal no haya emitido una decision final;

ii) Cuando la decision final del tribunal antes mencionado haya
sido emitida pero las partes aiin contintian en disputa;

b) cuando la Parte Contratante y el inversionista de la otra Parte Con-
tratante asi lo han acordado.

En un inteligente replanteamiento de las cuestiones sometidas a la Su-
prema CorteS, Argentina ha calificado la exigencia de pasar por las cortes
locales como una condicién de su consentimiento al arbitraje. Aquella con-
sistiria en una condicién para la existencia misma de un acuerdo de arbitraje,
en lugar de una condicién previa a la ejecucion de la obligacion de arbitrar
(que supone la existencia de un acuerdo valido de arbitraje). Esto altera los
términos del debate, toda vez que la validez o existencia de un acuerdo de ar-
bitraje son considerados, bajo la ley existente, como cuestiones de arbitrabili-
dad sustantiva. La caracterizacion efectuada por Argentina exige entonces que

5. Infra2.
6. Una objecion similar fue planteada por el demandado en el caso John Wiley. Véase .WILEY, infra 7, p. 918.
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la Corte se pronuncie sobre si existe consentimiento al arbitraje de inversion
sélo cuando las condiciones que requieren previo litigio ante el fuero judicial
local se cumplen, o si el consentimiento de los Estados se produce una vez que
se celebra el Tratado.

Sin negar la légica interna al argumento de Argentina, hay quizas una
circularidad peligrosa aqui. Si la Corte Suprema acepta la argumentacién de
Argentina, abriria la puerta para que los demandados formulen objeciones
basadas en la ausencia de consentimiento cada vez que una condicién procesal
no se cumpla, sin importar lo trivial que aquella pueda ser. De aqui la aparente
obsesion de la Corte Suprema en los alegatos orales respecto de como se anali-
zaria un requisito de que algo “se presente en papel azul’, y si podria sustentarse
una objecion basada en la ausencia de consentimiento si los documentos se
presentaran en papel blanco’. Aunque obviamente una reductio ad absurdum,
dicho cuestionamiento demuestra que la posiciéon de Argentina amenaza con
anular la linea divisoria existente en el Derecho americano (para analizar la
naturaleza de las pre-condiciones) sin proponer ninguna mejor alternativa.

En ultima instancia, la posicion de Argentina simplemente omite la pre-
gunta de como se deben distribuir las responsabilidades entre los tribunales
y arbitros. Si la propuesta de Argentina es aceptada, en cada caso donde una
parte alegue la falta de consentimiento, las cortes revisaran la objecion de novo
y decidiran si el consentimiento fue otorgado o no. Por ejemplo, si la Corte
Suprema decide que existié consentimiento al arbitraje, las pre-condiciones
constituirian cuestiones de mera arbitrabilidad procesal y la decision de los
arbitros debera ser tratada con deferencia. Por otro lado, si la Corte decide
que no existio consentimiento, los arbitros se habrian equivocado al declararse
competentes y la Corte deberia anular su decision. En resumen, la Corte puede
alcanzar cualquier resultado mediante la revision de novo del asunto. Sin em-
bargo, esto ya presume la respuesta a la pregunta planteada a la Corte en primer
lugar, es decir, si se debe otorgar deferencia a la decision de los arbitros. La pro-
puesta de Argentina entonces inclina la balanza a favor de la revision de novo.

Lo que este debate ilustra es lo dificil que puede resultar distinguir en-
tre jurisdiccion y admisibilidad en la Zona Gris. A diferencia de asuntos que
claramente se refieren a admisibilidad por un lado (tales como prescripcion

7. Véase la transcripcion de las alegaciones orales, BG Group PLC c. Republic of Argentina (Corte Suprema de los
Estados Unidos), 2 de Diciembre de 2013, pp. 21, 31, 51.
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y estoppel), y aquellos referidos claramente a jurisdiccion (tales como la va-
lidez del acuerdo arbitral), los casos en la Zona Gris se resisten a una sim-
ple clasificacion. En estos casos, el enfoque estadounidense de centrarse en
quién quisieron las partes que tenga la ultima palabra en cuestiones par-
ticulares de “arbitrabilidad” resulta irreal, ya que las partes normalmente no
consideran esta cuestion. En ausencia de un acuerdo expreso de las partes,
entonces, la linea divisoria entre jurisdiccion y admisibilidad descansa so-
bre la base incierta de las intenciones presuntas de las partes, proporcio-
nando asi a los tribunales un margen demasiado amplio para decidir una
cuestion de novo, y potencialmente frustrando el mecanismo de solucién
de controversias elegido por las partes.

Debe ser evidente que la exigencia de litigacién no vinculante en las
cortes del Estado anfitridn es un caso de Zona Gris dada la gran cantidad de
memoriales amicus curiae remitidos en respaldo tanto de BG Group como
de Argentina. El articulo 8 del TBI Argentina — Gran Bretafia es inusual al
requerir el inicio de acciones en las cortes locales, y al mismo tiempo esta-
blecer que la decision de los tribunales locales no resultan definitivas y que el
inversionista puede recurrir al arbitraje si no esta satisfecho con la decisiéon
judicial o han transcurrido mas de 18 meses. Debido a la disposicion que
permite el arbitraje después de un lapso de tiempo, dicha exigencia no califi-
ca como una de “agotamiento de los remedios internos”, que es generalmente
considerada como de caracter jurisdiccional®. Por otro lado, a diferencia de
las clausulas de resolucion de conflictos escalonadas que exigen mediacién o
intentos de conciliacién previos, que han sido consideradas en la legislacion
estadounidense como cuestiones de admisibilidad, el articulo 8 requiere un
recurso previo a los tribunales locales de Argentina, es decir, a un foro muy
diferente con poderes adjudicativos.

La literatura y jurisprudencia postulan varios posibles tests o factores para
navegar por la Zona Gris, pero desafortunadamente ellos no aclaran el panorama
en el caso BG Group. En John Wiley, la Corte tomé en consideracion cuan estre-

8. Véase PAULSSON, infra 4, p. 616. Véase también MAFFEZINI c. Spain, Decision de Jurisdiccion, 25 de
enero de 2000, parr. 38 y siguientes, disponible aqui: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-docu-
ments/ita0480.pdf; Siemens c. Argentina, Decision de Jurisdiccion, 3 de agosto de 2004, parr. 82 y siguientes,
disponible aqui: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0789.pdf. En efecto, el articulo
26 de la Convencion de Washington expresamente prevé, en arbitrajes CIADI, los Estados podran requerir el
agotamiento de los remedios internos como “una condicién para su consentimiento al arbitraje”, disponible
aqui: https://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/ CRR_English-final.pdf.
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chamente ligada estaba la satisfaccién de las pre-condiciones al fondo de la
controversia®. El Tribunal sostuvo que “seria una regla curiosa aquella que exi-
ja que cuestiones entrelazadas de “sustancia” y “procedimiento”derivadas de
una misma disputa y que plantean interrogantes sobre los mismos hechos
tuvieran que ser repartidas entre dos foros diferentes, uno decidiendo después
del otro”. Aplicando esto en el caso BG Group, los mismos hechos que dieron
lugar a la controversia (las medidas de emergencia adoptadas por el Gobierno
argentino) son practicamente inseparables de los hechos en los que el tribunal
arbitral fundamentd su decision de excusar a BG Group del cumplimiento del
requisito de litigacion local. Esto por lo tanto argumenta a favor de considerar
la satisfaccion de la pre-condicién como una cuestién de admisibilidad.

Sin embargo, otro test apunta en la direccidn contraria. Jan PAULSSON
ha sugerido que “la relevancia de la objecion para la naturaleza del foro”
es una consideracion primordial para determinar si una pre-condicién va
hacia el lado de jurisdiccion o de admisibilidad!®. En otras palabras, la pre-
gunta es ‘si el éxito de la objecion necesariamente niega el consentimiento
al foro” (énfasis afiadido)*!. Debido a que la pre-condicién en el caso BG
Group es recurrir a las cortes argentinas, la objecion de Argentina en este
caso involucraria el ‘consentimiento al foro”. Bajo este test, en consecuen-
cia, podria argumentarse que la objecion tiene caracter jurisdiccional. No
obstante, el resultado opuesto puede también ser argumentado bajo el test
de Paulsson. Debido a que el articulo 8 faculta al inversor a presentar una
demanda arbitral después de cierto periodo de tiempo, la objecion de Ar-
gentina no necesariamente niega consentimiento al fuero arbitral. Si este es
el caso, entonces, puede argumentarse que la objecion involucra solamente
una cuestion de admisibilidad.

Ante estas dificultades, los autores hacen dos contribuciones para
el analisis y posible soluciéon de los casos ubicados en la Zona Gris y, en
particular, del caso BG Group. Sugerimos que este ultimo deberia ser re-
suelto a favor de otorgar deferencia a la decision de los arbitros respecto
de la pre-condicion, sobre la base de: i) la forma piramidal de la clausula
escalonada de solucion de controversias, con todos los caminos llegando al
arbitraje; y alternativamente, ii) la adopcion de una presuncion de sentido
comun de que las partes han consentido incondicionalmente al arbitraje.

9. J. WILEY, infra 7, p. 556.
10. PAULSSON, infra 4, p. 616.
11. Ibidem.
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Primero, se sugiere que una posible solucion del caso BG Group
puede encontrarse en la particular forma y estructura de la clausula es-
calonada de solucién de controversias del TBI Argentina — Gran Bretafia.
Se debe distinguir entre una pre-condiciéon que requiere el recurso pre-
vio a un foro adjudicativo capaz de emitir una decision final y vinculante,
y una pre-condicién que requiere recurso a un foro no vinculante o no
adjudicativo. En el ultimo, como es el caso de BG Group, debido a que to-
dos los caminos conducen al arbitraje se puede argumentar que existe con-
sentimiento para que sea un tribunal arbitral quien decida la disputa. El
requisito del recurso previo a un foro alternativo entonces se asimila a un
periodo de espera. Por el contrario, en el primer caso, la disputa es capaz de
ser resuelta concluyente y definitivamente mediante la adjudicacion en el
primer foro, y en consecuencia el consentimiento al foro arbitral puede ser
considerado como condicional respecto del primer recurso. Por ejemplo,
una cldusula similar al articulo 8 del TBI Argentina — Gran Bretaia, pero
que no contemple la posibilidad de apelar la decision de las cortes locales
(es decir, solo podra llegarse a arbitraje si no se emite una decision en 18
meses), caerfa dentro de la categoria jurisdiccional. Bajo este analisis, el
punto clave para decidir si el requisito del recurso previo es una pre-condi-
cion a la existencia del acuerdo de arbitraje es la forma de la clausula: si ha
sido disefiada como una “pirdmide”, donde todos los caminos llevan al ar-
bitraje ubicado en el cima, 0 como un “tenedor”?, donde las partes pueden
ser sometidas a mas de un foro que podra emitir una decisiéon definitiva y
vinculante sobre el fondo de la controversia.

En segundo lugar y alternativamente, una solucién mas amplia del
caso BG Group se puede alcanzar mediante la adopcion de una regla general
de acuerdo con la cual, ante la ausencia de una estipulacion expresa que
condicioione el consentimiento, se presuma que las partes han consentido
incondicionalmente al arbitraje. Existen fuertes razones a favor de esta regla
de sentido comun, particularmente en el caso del arbitraje de inversion.
Cuando los Estados entran en un Tratado que contempla un arbitraje, es
razonable creer que aquellos quisieron que las disputas fueran resueltas por
un tribunal arbitral con experiencia en derecho internacional. Como la de-
terminacion de la naturaleza y el cumplimiento de las pre-condiciones para
el arbitraje generalmente involucra la interpretacion de tratados conforme
al derecho internacional, y el consentimiento de un Estado Soberano es un

12. No confundir con las clausulas de fork in the road, que no se refieren a las pre-condiciones al arbitraje.
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asunto de derecho publico internacional, tiene sentido presumir que un
tribunal arbitral con conocimiento en derecho internacional es el érgano
indicado para resolver este tipo de disputas. Esta presuncion es también
consistente con la Convencion de Viena, que resulta aplicable a la clausula
arbitral contenida en el TBI Argentina — Gran Bretafia!>. En linea con la
interpretacion textual de la Convencién de Viena, que requiere adhesion
estricta al texto del tratado sobre cualquier intenciéon no expresada de
las partes, la regla propuesta restringiria interpretaciones creativas de las
cortes o los arbitros en casos complejos.

Esta regla traeria muchos beneficios al sistema de arbitraje de in-
version como un todo. Si la Corte Suprema confirmase la decision de
la Corte de Circuito de D.C. de revisar de novo el laudo arbitral, esto
incentivaria a los Estados demandados a abusar del sistema presentan-
do objeciones amorfas de ausencia de consentimiento. Si las partes sélo
pueden plantear tales objeciones cuando su consentimiento haya sido
expresamente condicionado, se avanzaria en la creacion de un proceso
mas eficiente ‘de una sola parada” para la solucién de disputas de in-
version. Dicha regla también proveeria mayor certeza y predictibilidad.
Adicionalmente, esta regla general también reduce el riesgo de error en
las decisiones. Debido a que la revision de decisiones arbitrales en dispu-
tas de inversion puede llegar a las cortes nacionales mucho después de la
celebracién del Tratado en cuestion, muy poca informacién podria estar
disponible para que las cortes puedan interpretar el Tratado y determinar
los hechos de la disputa. En cambio, el tribunal arbitral esta constituido
mucho mas cerca en el tiempo al surgimiento de la disputa, y ademas
tendra el beneficio de haber apreciado directamente la evidencia del caso.
Finalmente, esta regla general no seria costosa para los Estados, toda vez
que ellos podran negociar facilmente e incluir el lenguaje relevante en sus
tratados de inversion. En un analisis simple de costo-beneficio, en conse-
cuencia, los autores favorecen y abogan por establecer una presuncion de
consentimiento incondicional de las partes al arbitraje.

13.  Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de Mayo de 1969, disponible aqui: https://treaties.un.
org/doc/Publication/UNTS/Volume%201155/volume-1155-1-18232-English.pdf (en adelante, la “Convencion
de Viena”). El articulo 31(1) de la Convencion de Viena otorga primordial importancia al “sentido ordinario” de
los “términos del tratado’, y permite una referencia muy limitada a materiales ajenos al mismo.
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2. Laimportancia del lugar del arbitraje

Las complejidades envueltas en distinguir entre admisibilidad y ju-
risdiccidn en casos dificiles solo sirven para reforzar la importancia de ele-
gir cuidadosamente la sede del arbitraje. En casos dificiles que involucran,
como en el presente caso, tener que litigar localmente por un periodo de
tiempo limitado, las cortes nacionales pueden diferir marcadamente en
su caracterizacion del requisito y el grado de revision judicial debido a la
inherente complejidad de la tarea, los diferentes elementos facticos y los
términos de las leyes que regulan el vacatur de los laudos.

Es mas, las cortes pueden diferir incluso en casos menos complejos. En
el caso International Research Corp PLS c. Lufthansa, la Corte de Apelaciones
de Singapur analizo6 el cumplimiento de ciertos procedimientos de negocia-
cién que requerian ser agotados antes del inicio de un arbitraje. El tribunal
arbitral habia concluido que dichos procedimientos eran muy inciertos para
que su cumplimiento fuese exigido. El demandado intenté anular el laudo
ante la Alta Corte de Singapur pero fracas6'4. La Alta Corte considero que, a
pesar de que los compromisos pre-arbitraje eran exigibles, ellos fueron cum-
plidos en el caso. En apelacion, no obstante, la Corte de Apelaciones revoco
la decision’s. A pesar de los diferentes resultados, ambas cortes dieron por
sentado que el requisito de sostener negociaciones preliminares involucraba
la jurisdiccion del tribunal arbitral y, por ende, que la corte podia decidir
de novo. Bajo John WILEY, este mismo requisito en los Estados Unidos seria
caracterizado como una cuestion de “arbitrabilidad procesal’, y por ende de-
cidido otorgando deferencia a los arbitros?e.

Un analisis mds profundo de la legislacion y de la jurisprudencia de
las jurisdicciones relevantes, teniendo en mente sus raices de derecho civil
o derecho anglosajon, requiere ser realizado para determinar como aquellas

14.  International Research Corp PLC c. Lufthansa System Asia Pacific Pte Ltd y otro (2012), disponible aqui: http://
www.singaporelaw.sg/sglaw/laws-of-singapore/case-law/free-law/high-court-judgments/15051-international -
research-corp-plc-v-lufthansa-systems-asia-pacific-pte-ltd-and-another-2012-sghc-226.

15.  International Research Corp PLC c. Lufthansa System Asia Pacific Pte Ltd y otro (2013) SGCA 55, disponible aqui:
http://www.singaporelaw.sg/sglaw/images/ArbitrationCases/2014%201%20SLR%20130.pdf.

16.  Para otros ejemplos de los diferentes tratamientos dados por cortes nacionales a asuntos similares, considerar
la decision emitida por las cortes britanicas en Wah (aka Tang) c. Grant Thornton International (GTILL) Ltd.
(2012), EWHC 3198 (Ch), disponible aqui: http://www.bailii.org/ew/casess/ EWHC/Ch/2012/3198.html, donde
una clausula similar (como Lufthansa) fue considerada inexigible.
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analizan el asunto. Confianza en la buena reputacion del pais como sede
del arbitraje puede no ser suficiente. De hecho, jurisdicciones pro arbitraje,
como Suiza, pueden ser fuente de decisiones que contrapuestas al consen-
so internacional. En Vekoma B.V. c. Maran Coal Corp., luego de concluir
que un plazo de 30 dias para presentar una demanda arbitral constituia un
requisito de jurisdiccion, el Tribunal Federal Suizo realizé un andlisis de
novo y anulé el laudo!’. En los Estados Unidos, bajo Howsam, se habria
respetado la decision de los arbitros.

Inclusive si las cortes coinciden en la caracterizacion de una pre-condi-
cion, el estandar de revision que ellos aplican puede ser diferente. En Canada
c. S.D. Myers'8, la Corte Federal de Canada tuvo que determinar qué estan-
dar de revision aplicar a un asunto de jurisdiccion. Especificamente, Canada
negd que S.D. Myers calificase como un “inversor” o que ‘una inversién hu-
biese sido realizada por un inversor’ bajo el tratado aplicable. La corte fallo
que, mientras un estandar de correcciéon (equivalente a la revision de novo
estadounidense) aplicaba a cuestiones de derecho, un estandar de razonabili-
dad aplicaba a cuestiones que involucraban derecho y hechos?®. Este enfoque
difiere de aquel utilizado por las cortes estadounidenses, las que solo aplican
un estandar de novo para la revision de asuntos jurisdiccionales, sin hacer
distinciones entre cuestiones de derecho y hechos.

3. ;Debe el arbitraje de inversion tener un tratamiento diferente del
arbitraje comercial? De ser el caso ;qué tan diferente?

Dado que BG Group es el primer arbitraje de inversiéon que llegé a
la Corte Suprema, surge la duda sobre si la Corte Suprema debe simple-
mente extender Howsam sin limitaciones, o si debe modificar Howsam
para tomar en consideracién que este es un arbitraje bajo un tratado de
inversion. Al respecto, el amicus curiae de los Estados Unidos se enfoc6 en
hacer una distincidn entre la revision de los laudos arbitrales de inversion
y la revision de laudos arbitrales en el contexto de un arbitraje comercial
privado. Estados Unidos argumento que las presunciones locales, bajo First

17.  Transport - en Handelsmaatschappij “Vekoma B.Y. c. Maran Coal Corporation, fallo del 17 de agosto 1995, Bo-
letin ASA 1996, p. 673.

18.  Canadac. S.D. Myers Inc. (2004) 3 EC.R. 368, disponible aqui: http://reports.cmf-fja.gc.ca/eng/2004/2004fc38.
html

19.  Ibidem.
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Options y Howsam, no resultan aplicables a un laudo arbitral de inversion,
sugiriendo que la Corte debia siempre “revisar independientemente las de-
cisiones arbitrales sobre objeciones basadas en la ausencia de un acuerdo
arbitral vélido, y otorgar deferencia a otras decisiones”. Bajo esta regla, el
estandar de revision se enfocaria en la “naturaleza de la objecion” antes que
en el intento de la Corte de adivinar la intencion de las partes.

Durante los alegatos orales ante la Corte Suprema, diversos Jueces otor-
garon muy poca atencion a esta linea de argumentacion, al no estar conven-
cidos de que existiera alguna razén para dejar de lado el enfoque existente
bajo Howsam. El test estadounidense propuesto, en efecto, tiene varios defec-
tos, entre los que se cuenta que la propuesta busca desplazar el test Howsam
sin ofrecer ningun criterio util para trazar la linea entre cuestiones evidentes
de admisibilidad y de jurisdiccion. De hecho, esta propuesta tiene el mismo
problema de circularidad del argumento de la Argentina basado en la ausencia
de consentimiento. Adicionalmente, aceptar la propuesta estadounidense de
tener una regla absoluta de revision de novo basada en la forma en que el de-
mandado caracterice su objecion es altamente indeseable por diversas razones
de politica, incluyendo que podra permitir que Estados demandados abusivos
hagan aun mas cuestionamientos obstructivos y dilatorios luego que el laudo
arbitral se emita.

A pesar de que la propuesta estadounidense resulte poco convincente,
aun vale la pena formular la pregunta: ;existen diferencias relevantes entre un
arbitraje de inversion basado en un tratado y un arbitraje comercial privado
Y, de ser asi, aquellas justifican una aproximacion diferente o modificada? Los
autores postulan que existen diferencias relevantes, aunque ellas no necesaria-
mente apuntan hacia la misma direccién que el amicus curiae estadounidense.
A mayor abundamiento, inclusive si dichas diferencias no influyen en el resul-
tado de este caso, se sugiere que la Corte Suprema deberia cuidarse de emitir
pronunciamientos generales en el caso BG Group que puedan restar importan-
cia a tales diferencias en casos futuros.

Primero, en arbitrajes bajo tratados de inversion, el acuerdo arbitral
y sus términos siempre se encuentran en tratados de inversion que son
analizados bajo el derecho internacional y, en particular, la Convenciéon
de Viena. En consecuencia, en arbitrajes de inversidn, los arbitros son u-
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sualmente elegidos por su experiencia particular en derecho de inversiones
o derecho internacional, entre otras razones. En comparacién con las cortes
nacionales, los arbitros estan normalmente mejor posicionados para decidir
asuntos relativos a la naturaleza y cumplimiento de las precondiciones con-
tenidas en el acuerdo arbitral. Por el contrario, el analisis de acuerdos arbitrales
en arbitrajes comerciales privados esencialmente involucra la interpretacion
de contratos y la aplicacion de principios contractuales bajo una ley nacional
particular. Esta ley puede ser una ley extranjera, como la ley de Nueva York,
tanto para las cortes como para los arbitros. Al lidiar con estos casos, los arbi-
tros no necesariamente estan mejor posicionados que las cortes para decidir
cuestiones relativas a la naturaleza y cumplimiento de los términos del acuerdo
arbitral. Asimismo, la Convencion de Viena consagra una interpretacion tex-
tualista de los tratados que difiere significativamente de la mayoria de reglas
nacionales de interpretacion contractual?®. En un caso “Zona Gris’, estas con-
sideraciones pueden inclinar la balanza hacia el otorgamiento de deferencia a
la decision de los arbitros.

En segundo lugar, los tratados de inversion constituyen tipos espe-
ciales de acuerdos con caracteristicas inicas que pueden influir en la 6pti-
ma distribucion de responsabilidades entre cortes y arbitros. Por ejemplo,
los tratados de inversion son a menudo celebrados muchos afnos antes de
una disputa?!. Para la parte estatal, la prueba de su expresion de voluntad y
su consentimiento al arbitraje sera encontrada en el tratado mismo, el cual
es considerado como una oferta unilateral para arbitrar ciertas disputas
con cierta clase de personas. Es s6lo cuando surge una controversia y un
reclamo es presentado por un inversor que el acuerdo arbitral entre el Esta-
do y el inversor se entiende celebrado. Bajo Howsam, las cortes americanas
deben descifrar cuales fueron las intenciones de las partes respecto a si son
las cortes o los arbitros quienes tienen la responsabilidad primaria para
decidir cuestiones vinculadas al consentimiento al arbitraje. Considerando

20. Lajerarquia de fuentes consagrada en los articulos 31 al 33 de la Convencién de Viena limita considerablemente
la libertad para realizar una interpretacion (del tratado) que no se base en la literalidad. Por el contrario, tanto
las cortes nacionales como las estadounidenses han tendido a otorgar deferencia a interpretaciones subjetivas
(fuera del texto) realizadas por organismos ejecutivos. Véase E. J. CRIDDLE, “The Vienna Convention on the
Law of Treaties in U.S. Treaty Interpretation’, Virginia Journal of International Law, Vol. 44, No. 2, p. 435 (2004),
disponible aqui: file:///C:/Users/LVelardeSaffer/Downloads/SSRN-id1004197.pdf. Véase también la discusion
en infra I6.

21.  Este también puede ser el caso de los contratos de larga duracién, que pueden requerir un anélisis caso por caso
a fin de decidir si el argumento del transcurso del tiempo también aplica. En relacién con estos contratos, sin
embargo, el contraste hecho por los autores entre arbitraje de inversion y el arbitraje comercial, por las demas
razones presentadas en esta seccion, aiin se mantiene.
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que en un arbitraje inversor-estado éstos asuntos involucraran la inter-
pretacion de obligaciones en tratados negociados y celebrados muchos afios
o inclusive décadas antes, seria razonable presumir que las partes quisieron
que fueran los arbitros, mas cercanos en el tiempo que las cortes de la sede
del arbitraje, quienes decidan éstos asuntos?2. Como se menciono antes, que
sean los arbitros (y no las cortes) quienes decidan tales asuntos implica un
menor riesgo de error en la decision. Por el contrario, el factor del transcurso
del tiempo no es normalmente tan importante en los arbitrajes comerciales
privados debido a que el acuerdo arbitral normalmente se celebra al mismo
tiempo que el contrato que lo contiene. Adicionalmente, el plazo de prescrip-
cion bajo la ley nacional aplicable limita el espectro de tiempo que puede
transcurrir.

Tercero, los tratados de inversion implican el consentimiento de un Estado
para multiples posibles arbitrajes antes que el consentimiento para un solo
arbitraje, como es normalmente el caso de un arbitraje comercial privado.
Considerando que la sede del arbitraje involucra normalmente un tercer Es-
tado no relacionado con las partes del tratado, asi como que muchos arbi-
trajes, involucrando multiples sedes, pueden derivar de un unico tratado de
inversion, una regla que presuma -en un arbitraje de inversion- la intencién
de las partes de que sean los arbitros quienes decidan los asuntos de admisi-
bilidad/competencia asi como la interpretacion de los términos del arbitraje
parece razonable. Esto es especialmente asi desde que el Tratado normal-
mente no hace ninguna referencia a las cortes de la sede del arbitraje. Como
una cuestion de politica, dejar decisiones a una multiplicidad de posibles
cortes nacionales con ninguna conexién directa con la disputa, en oposicion
a los arbitros elegidos por las partes, es altamente indeseable toda vez que
generaria incertidumbre e indeterminacion, y comprometeria la autonomia
de las partes. Ademas, a diferencia de las cortes nacionales, quienes tienen
sus propias preocupaciones de politicas publicas locales, los arbitros y exper-
tos internacionales tienen mayores incentivos para generar consistencia en
las decisiones respecto de tales asuntos. Estas consideraciones no surgen en
el contexto de arbitrajes comerciales privados.

22.  Mientras que la cercania en el tiempo podria no afectar materialmente la interpretacion de las clausulas en el
Tratado y la determinacion de la voluntad de las partes, el factor tiempo es muy importante en relacion con la
determinacion de las cuestiones facticas, que pueden ser especialmente importantes al analizar el cumplimiento
de precondiciones, o las justificaciones para su no cumplimiento.
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Finalmente, en los arbitrajes de inversion, el consentimiento a un
arbitraje inversor-Estado es el quid-pro-quo para que se realice la in-
version bajo el tratado. Bajo el derecho internacional tradicional, antes
de la proliferacion de los tratados de inversion, los inversores no tenian
mecanismos para presentar reclamos directos contra el Estado receptor
de la inversidn; en su lugar, aquellos dependian de mecanismos usual-
mente poco eficaces como la proteccién diplomatica. Pero todo esto
cambid radicalmente algunas décadas atras con la proliferacion de los
tratados bilaterales de inversion y los tratados de libre comercio, una de
cuyas protecciones principales (para los inversores) la constituye el con-
sentimiento de los Estados al arbitraje, mediante el cual renuncian a su
inmunidad soberana. Este consentimiento al arbitraje, sin duda, fue una
de las condiciones criticas para el desarrollo de la inversidn extranjera di-
recta. Por el contrario, la importancia colocada en el acuerdo de arbitraje
podria no ser tan evidente en el arbitraje comercial privado, al menos no
en todos los casos. No obstante que, en principio, puede ser cierto que los
acuerdos arbitrales tienen un impacto directo en los riesgos y retornos de
los inversores, la capacidad de arbitrar disputas parece no ser un factor
tan critico en un contrato entre partes comerciales como lo seria en una
situacion de tratado de inversion.

4.  ;Un arbitraje bajo el Convenio CIADI seria diferente?

Debido a que el caso BG Group involucré la revision de un laudo emitido
en un arbitraje bajo las reglas de la CNUDMI por las cortes estadounidenses,
un observador del arbitraje de inversién podria legitimamente preguntarse
si la resolucién del caso seria considerablemente distinta si el caso se hubiese
regido por las Reglas de Arbitraje CIADI. CIADI es la instituciéon mas utiliza-
da para los arbitrajes internacionales de inversion, y existen, de hecho, varias
diferencias importantes entre los laudos CIADI y otros laudos arbitrales. Cree-
mos que estas diferencias no habrian afectado la solucién del caso BG Group
porque, por las razones expuestas anteriormente, se debe otorgar deferencia a
la interpretacion de los arbitros de una clausula que requiera litigacion previa
en un foro adjudicativo, aunque no vinculante, por un periodo de tiempo de-
terminado. No obstante, a pesar de que el 6rgano revisor en un caso CIADI no
habria llegado a una solucién distinta que una Corte americana bajo este esce-
nario factico, las diferencias en cuanto a la estructura y el estandar de revisién
podrian marcar la diferencia en otros casos de “Zona Gris”.
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Una vez que un laudo ha sido emitido, la estructura de revision
del laudo varia considerablemente bajo las Reglas del CIADI y bajo otras
reglas arbitrales. En un arbitraje CIADI, una parte puede intentar anular
un laudo arbitral sélo bajo las causales establecidas en el articulo 52 de la
Convencion de Washington??. Un comité ad hoc luego emite su decision
final sobre la anulacién y, si la anulacién no es concedida, el laudo es con-
siderado vinculante para las partes conforme a los articulos 53 y 54 de la
Convencién de Washington?4. Para un arbitraje bajo las reglas CNUDMI,
por otro lado, la parte vencida puede intentar anular el laudo ante las cortes
de la sede del arbitraje, con la posibilidad de multiples apelaciones hasta
la Corte Suprema local. Los casos “Zona Gris” pueden, en consecuencia,
otorgar a diversas cortes nacionales (a diferentes niveles) la discreciéon de
anular un laudo aplicando un estandar de revision de novo. Si BG Group
hubiese sido administrado por el CIADI, el proceso para impugnar el lau-
do arbitral habria sido mas directo, y la parte vencida sélo hubiese tenido
una oportunidad para intentar anular el laudo ante al comité de anulacion.

Ademds, los laudos CIADI son ejecutados bajo la Convencién de
Washington, que obliga a los Estados parte a ejecutar las “obligaciones pecu-
niarias” impuestas por el laudo como si éstas fueran una decision definitiva
dictada por las cortes nacionales. La Convencién de Washington restringe
considerablemente la posibilidad de cuestionar la ejecuciéon de un laudo
CIADI ante las cortes nacionales??, aunque algunos comentaristas (y paises)
han sugerido que dichos laudos no estan totalmente blindados?®. No obstan-
te ello, ningtin laudo CIADI ha visto su ejecucion cuestionada exitosamente

23.  Convencion de Washington, infra 11, Art. 52(1).

24. Ibidem, Arts. 53(1), 54(1).

25.  Elarticulo 53 establece que los laudos “son vinculantes” y “no podran ser sometidos a apelacion o a cualquier
otro recurso” excepto por aquellos establecidos en la Convencion. Ver, Maritime International Nominees Es-
tablishment (MINE) c. Republic of Guinea, Caso CIADI No. ARB/84/4, Decisién del Comité Ad Hoc del 14
de diciembre de 1989, disponible aqui: https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?request Type=Cases-
RH&actionVal=showDoc&docld=DC674_En&caseld=C136 (el Convenio CIADI excluye cualquier impug-
nacion del laudo ante las cortes nacionales).

26. Entre las posibilidades, creativas, para cuestionar la ejecucién de laudos CIADI se encuentra la aplicacion de
la normativa local para reabrir decisiones finales, como ocurre con la regla 60(b) de las Federal Rules of Civil
Procedure en los Estados Unidos; y la revision judicial basada en los conceptos de orden piblico y derecho
constitucional local. Véase, BALDWIN, KANTOR y NOLAN, “Limits to Enforcement of ICSID Awards’, 23(1)
Journal of International Arbitration 1 (2006), p. 6-10. Argentina ha expresamente argumentado, basandose en su
Constitucion, que los laudos CIADI deben guardar conformidad con sus principios de derecho publico local y
estan sujetos a revision judicial por sus Cortes locales. Véase, C. E. ALFARO y P. LORENTI, “Argentina vs. ICSID:
Unconstitutionality of the BITs and ICSID Jurisdiction — the Potential New Government Defenses Against
the Enforcement of the ICSID Arbitral Award’, Mondaq (17 de mayo de 2005), disponible aqui: http://goo.gl/
RAN3w4.
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bajo ninguna de las causales sugeridas y, en cualquier caso, la Convencién
de Washington no contempla ninguna causal para impugnar la ejecucion
de un laudo. Por el contrario, laudos no-CIADI, incluyendo aquellos
dictados bajo las reglas CNUDMI, son normalmente ejecutados bajo la
Convencién de Nueva York, la cual contempla causales claras en base a
las cuales la ejecucidon de un laudo puede ser negada, incluyendo dos cau-
sales jurisdiccionales?’. En consecuencia, laudos no-CIADI enfrentan la
posibilidad de multiples impugnaciones ante multiples cortes nacionales
con la discrecion de revisar las determinaciones de los tribunales arbi-
trales sobre asuntos de competencia.

Adicionalmente, en casos dificiles de “Zona Gris” donde la linea
entre jurisdiccion y admisibilidad es menos clara, que una decisién sea
dictada por un Comité Ad Hoc CIADI y no por jueces puede marcar la
diferencia. Como las estadisticas del CIADI demuestran, sélo 1 de 18 so-
licitudes basadas en cuestionamientos de exceso de competencia resultd
en la anulacion total del laudo?®. Por otro lado, en arbitrajes no sometidos a
CIADI, las impugnaciones del laudo estan sujetas a las particularidades
de las leyes locales de la sede y a la idiosincrasia de los jueces nacionales,
quienes pueden considerar, por ejemplo, sus politicas publicas locales. Sin
embargo, esta diferencia posiblemente sea menos relevante en jurisdic-
ciones pro-arbitraje, especialmente considerando las recientes tendencias
para la armonizacion de las leyes arbitrales. En el caso BG Group, por ejem-
plo, las herramientas analiticas derivadas de la jurisprudencia de la Corte
Suprema americana le permitirian alcanzar un resultado no diferente de
aquél al que llegaria un Comité Ad Hoc de Anulaciéon CIADI.

Lo que termina haciendo que CIADI sea un foro mas final y definitivo
para el arbitraje es su estandar de revision. Respecto de cuestionamientos
de competencia, el articulo 52 de la Convencién de Washington requiere
prueba de un “manifiesto exceso de poder” a fin de anular un laudo?®. Por
el contrario, la Ley Federal de Arbitraje de los Estados Unidos sélo requiere
prueba de que los arbitros “excedieron sus poderes” a fin de anular un lau-
do®’. A primera impresion, es menos complicado anular un laudo bajo las

27.  Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras dictada el 10 de
junio de1958, Articulos V(1)(a) y V(1)(c).

28.  US. Federal Arbitration Act, 9 U.S Code 10 (a) (4) (2000).

29.  Convencion de Washington, infra nota 11, Art. 52(1)(b).

30. U.S. Federal Arbitration Act, 9 U.S. Code 10 (a) (4) (2000).
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reglas de CNUDMI ante las cortes americanas que bajo las reglas del CIA-
DI, no obstante lo cual algunas recientes decisiones de anulacién CIADI
han tornado borrosa la linea entre la revisién limitada de competencia
contemplada en la Convencidon de Washington y la revision judicial total
para los “errores de derecho’, creando dudas acerca de cudl es el estandar
de revision adecuado en el procedimiento de anulacion®'. Queda pen-
diente ver, sin embargo, cdmo otros comités de anulacidon responderan
a estas recientes decisiones, que han sido objeto de muchas criticas. Fi-
nalmente, en un caso “Zona Gris” como el presente, la carga de probar
que cualquier falta de competencia de los arbitros deba ser “manifiesta”
haria que los cuestionamientos post-laudo basados en defectos de con-
sentimiento tengan mas dificultades para prosperar. Estos casos dificiles
subrayan la importancia que tiene elegir la institucién que administrara
el procedimiento.

31.  Sempra Energy International c. Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/02/16; Enron Creditos REcovery Cor. &
Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/01/3.
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Reconciliando el principio Kompetenz-Kompetenz
con la autoridad supervisora de las cortes
nacionales

Analisis bajo la Ley Modelo CNUDMI

Alegria Jijon Andrade*

SUMARIO: 1. La dificil relaciéon entre las cortes nacionales y los tri-
bunales arbitrales: ;Quién decide acerca de la competencia del tribu-
nal? 1.1 El papel de las cortes para determinar la jurisdiccion arbitral:
Necesidad de supervision. 1.2. El problema de la circularidad. 1.3. El
problema del prejuicio de los arbitros. 2. El papel de los tribunales en
la determinacién de su propia jurisdiccion. 2.1. La doctrina de Kom-
petenz-Kompetenz. 2.2. Diferentes grados de Kompetenz-Kompetenz.
2.3. Adopcién del Kompetenz-Kompetenz en el Ecuador. 3. ;Cémo
podemos reconciliar ambos papeles? El enfoque de la Ley Modelo 3.1.
Examen con plena fuerza. 3.2 Revision prima facie de la invalidez.
3.3. ;La decision de la corte obliga al tribunal? 3.4. Pronunciamiento
negativo: El tribunal no tiene jurisdiccién. 3.5 Pronunciamiento posi-
tivo: El tribunal si tiene jurisdiccion. 4. Conclusion.

1.  Ladificil relacion entre las cortes nacionales y los tribunales arbi-
trales: ;Quién decide acerca de la competencia del tribunal?

1.1. El papel de las cortes para determinar la jurisdiccion arbitral:
Necesidad de supervision

“En ningun sistema legal la determinacién de la jurisdiccién por un

arbitro debe estar mas alla del alcance de su revisién por una corte”’.

*Asociada Pérez Bustamante & Ponce. LL.M Global Business Law por la Universidad de Nueva York, LL.M. en Dere-
cho Internacional Comparado por la Universas de Singapur Licenciada en Derecho por la Universidad de Navarra,
Investigadora académica invitada por la Universidad de Harvard en la Escuela de Derecho, admitida al Colegio de
Abogados del Estado de Nueva York, abogada por la Universidad de los Hemisferios.

1. A.SCOTT RAU, “The Arbitrability Question Itself”, 10 AM. REV. INTL. ARB. 287 (1999).
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Las cortes nacionales son el foro natural para resolver los desacuerdos
de sus ciudadanos. Su jurisdiccion siempre esta presente como norma por de-
fecto. Sin embargo, las partes del conflicto pueden optar por prescindir de este
foro natural y, mediante un acuerdo, someterlo a personas privadas, arbitros.
Un reconocido aspecto de la intervencion de las cortes en procesos arbitrales
es la determinacion de la jurisdiccion arbitral, puesto que los arbitros, a fal-
ta de un convenio compromisorio, originalmente carecerian de jurisdiccion
para conocer un desacuerdo. Segiin William PARKER, “un supuesto arbitro no
es mas que un voluntario atrevido™. Dejar la decision sobre su propia juris-
diccién tnicamente a los mismos arbitros conduciria a una circularidad
inaceptable y dejaria a las partes susceptibles a la merced de los arbitros.

1.2. El problema de la circularidad

El problema de la circularidad es la consecuencia logica de permitir
que los —supuestos— arbitros determinen la validez de la misma clausula que
les otorga jurisdiccion. Sianalizamos el proceso minuciosamente, se estruc-
tura de la siguiente manera:

a) Lajurisdiccion de los arbitros proviene del consentimiento de las
partes;

b) A falta de consentimiento, los arbitros carecen de todo poder
para intervenir;

c) Para que exista consentimiento, el convenio compromisorio debe
ser valido;

d) Los arbitros decidiran si el convenio compromisorio es valido.

Por lo tanto, si el convenio compromisorio no es valido, ;cémo pueden
quienes no son arbitros decidir en primer lugar acerca de su validez? El Pro-
fesor PARKER ha ejemplificado muy claramente el dilema:

A falta de alguna autoridad otorgada por la persona que esta obligada por
el laudo, “esos oficiosos entrometidos que han dado su opinién sobre el asunto
no son mas arbitros que cualquiera de los miles de hombres y mujeres que
transitan por la Estacion Central del Ferrocarril de Nueva York cada mafana™.

2. W. PARKER, Determining Arbitral Jurisdiction: Allocation of Tasks between Courts and Arbitrators, 8 AM Rev.
INLT. ARB. 144 (1997).
3. W.PARK, ver la anterior nota 3, 134.
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Por lo tanto, cuando se presenta el dilema ante una corte nacional
acerca de si el convenio compromisorio es valido, esa corte no puede per-
mitir que los arbitros —quienes hasta podrian no ser arbitros— tengan por si
solos la ultima palabra acerca del asunto. Ademas, como lo expreso la Sép-
tima Corte de Distrito de los Estados Unidos en el caso Sphere Drake Ins.
Ltd. v. All American Ins. Co.: “Las cortes tienen jurisdiccién para deter-
minar su competencia no solamente por necesidad (de otro modo ;como
podrian resolverse los desacuerdos jurisdiccionales?), sino también debido
a que su autoridad depende de las leyes en vez de depender del permiso de
las partes. Los arbitros no tienen una autoridad comparable para determi-
nar su propia autoridad debido a que existe una alternativa no circular (la
judicial), y porque las partes si controlan la existencia y los limites de las
facultades de los drbitros™.

1.3. El problema del prejuicio de los arbitros

Aun si se resuelve el problema de la circularidad —ya veremos como
la doctrina alemana de Kompetenz-Kompetez, al menos en un cierto nivel,
lo resuelve- el segundo argumento que apoya la intervencion de las cortes
acerca de la existencia de un acuerdo arbitral es el problema del prejuicio de
los arbitros. Algunos comentaristas han argumentado que los arbitros estdan
mas inclinados que los jueces en favor del arbitraje ya que, al contrario de los
jueces que tienen sueldos fijos, los arbitros se benefician personalmente al
aceptar la jurisdiccion en un determinado caso®.

Cito aqui la disconformidad del Juez LuMBARD acerca de la sentencia
de la Segunda Corte de Circuito en el caso Ottley v. Sheepshead Nursing
Home: “No puedo comprender el proceso de razonamiento segun el cual
cualquier corte puede dejar a la libre discrecién de un arbitro la determi-
nacion de si existe deber alguno para arbitrar. Me siento ain mas perplejo
cuando una corte puede permitir que tan incontrolado poder lo ejerza la
misma persona que se beneficiara al decidir que sobrevive una obligacion
para arbitrar, asegurando asi su propio negocio’®.

4. R.SMITH, Separability and Competence-Competence in International Arbitration. Ex Nihilo Fit? or Can Some-
thing Indeed come from Nothing?”, 13 AM.REV. Intl. ARB. 19.

5. 51 Rutgers L. Rev. 408.

6. R.SMIT, ver la anterior nota 12, 27.
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2.  El papel de los tribunales en la determinacion de su propia juris-
diccion

2.1. Ladoctrina de Kompetenz-Kompetenz

La doctrina de Kompetenz-Kompetenz es un principio aleman que
proporciona una solucion abstracta a la circularidad. Kompetenz-Kompetenz
significa literalmente competencia para determinar la competencia. Como
hemos visto, el articulo 16” de la Ley Modelo ha incorporado esta doctrina.
Sin embargo, el significado exacto de la doctrina esta lejos de ser claro® y
diferentes jurisdicciones han adoptado versiones mds o menos estrictas de ella.

Existe una multitud de razones acerca de por qué Kompetenz-Kompe-
tenz es necesario en el contexto del arbitraje internacional. Trataré de clasifi-
car esas razones dentro de dos amplias categorias: razones tedricas y ventajas
practicas. Las razones tedricas se pueden resumir en dos aspectos:

i) La intencion implicita de las partes de que todos y cualesquiera
desacuerdos que surjan de un contrato serdn sometidos a arbitraje, in-
cluyendo la cuestion misma de la arbitrabilidad®; y ii) el poder de revisar
la jurisdiccion propia es “inherente en todos los entes judiciales y es esen-
cial para su capacidad de funcionar™?°.

Las razones practicas para Kompetenz-Kompetenz son, entre otras, las
siguientes: evitar practicas dilatorias, aliviar la carga de las cortes nacio-
nales, y la ventaja de la experiencia de los arbitros en comparacion con la
mayoria de las cortes locales que no estan familiarizadas con el arbitraje
internacional!.

7. Ver la anterior nota 6

8. W.PARK, The Arbitrator’s Jurisdiction to Determine Jurisdiction, 13 ICCA Congress Series 55, 58 (2006).

9. R. SMIT, ver la anterior nota 12, 26.

10.  J. A. ROSEN, “Arbitration under Private International Law: The Doctrines of Separability and Competence de la
Competence”, 17 Fordham Int'1 LJ. 599, 608 (1994).

11.  S. GREENBERG, C. KEE y J. ROMESH WEERAMANTY, ‘International Commercial Arbitration”, 1* Edicién.
Cambridge University Press, 2011, 228.
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2.2. Diferentes grados de Kompetenz-Kompetenz

Kompetenz-Kompetenz puede tener al menos tres formas para su
aplicacion'?, i) La forma més fuerte de la doctrina implicaria que una corte
nacional no podria revisar la determinacion de jurisdiccion por el tribunal
arbitral'?; ii) la forma intermedia delimita tiempos especificos en los que
la corte puede revisar la decision arbitral; y iii) la version mas débil sim-
plemente significa que los tribunales pueden conocer impugnaciones a su
jurisdiccién, sin necesidad de suspender el proceso cuando se presenta la
impugnacion’4.

La Ley Modelo UNCITRAL, como la mayoria de las jurisdicciones,
ha adoptado la segunda forma de la doctrina. Estipula que los arbitros
tienen competencia para decidir acerca de su propia jurisdiccion, pero,
como veremos en detalle mas adelante, contempla la revisién judicial del
asunto en varias instancias. No obstante, es muy importante anotar que,
aun sin ser absoluta, la Ley Modelo expresamente reconoce el principio y,
por ello, en los paises que han aplicado el articulo 16, Kompetenz-Kompe-
tenz es hoy obligacion legal.

2.3. Adopcion del Kompetenz-Kompetenz en el Ecuador

La Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador (LAM) promulgada en
afo 2006, se basa ampliamente en la Ley Modelo CNUDM]I, si bien no es
una transposicion directa de la misma, como sucede en varios paises. La
LAM establece en su articulo 8 que si se presenta una demanda en una corte
ecuatoriana, y el demandado alega que existe clausula arbitral, la corte debe
abrir un periodo de prueba para probar la existencia del acuerdo. Probada
la existencia del acuerdo deberia inhibirse para que los arbitros conozcan
la controversia y determinen su propia jurisdiccion?s.

12.  'W.PARK, ver la anterior nota 3, 138.

13.  S. WALT, 51 Rutgers L. Rev. 369, 376.

14. R. SMIT, ver la anterior nota 12, 25.

15.  Ley de Arbitraje y Mediacion de Ecuador, Art. 8.- Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito
al convenio arbitral que hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede acudir con su reclamacion al
organo judicial competente. Se entenderd, sin embargo, que tal renuncia existe cuando presentada por cualquiera
de ellas una demanda ante un érgano judicial, el demandado no opone, al contestar la demanda, la excepcion de
existencia del convenio arbitral. En el evento de haber sido propuesta esta excepcion, el organo judicial respectivo
deberd sustanciarla y resolverla, corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus afir-
maciones dentro de los tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya notificado el traslado. Aceptada la excepcion
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No es claro que nivel gradacion del Kompetenz-Kompetenz reconoce la
LAM, pero pareceria que acepta la version estricta, o por lo menos intermedia
del mismo. En principio los jueces nacionales, segin el mencionado articulo 8
dela LAM, solo revisaran la clausula arbitral para determinar la existencia del
acuerdo arbitral. No podrian, teéricamente, discutir la validez o alcance de la
cldusula. El tema no es pacifico, pero pareceria que la corte deberia limitarse
a ver que esté la clausula escrita que exige la LAM. Ahora bien, se trata de un
tema complejo por lo que ameritaria un analisis mas extenso.

3.  ;Como podemos reconciliar ambos papeles? El enfoque de la Ley
Modelo

Tal como hemos visto, la Ley Modelo CNUDMI reconoce: i) el pa-
pel legitimo de las cortes para determinar'® o revisar'” la jurisdiccion de
los arbitros; y ii) el derecho de los tribunales de tratar sobre su propia
competencia'®. Sin embargo, la jurisdiccion de cada institucidn, las cortes
por un lado y los arbitros por el otro, proviene de fuentes diferentes.

Lajurisdiccion de las cortes nacionales es sustantiva. La jurisdiccion de
los arbitros, por otro lado, no es sustantiva —como ya vimos, su razonamien-
to realmente es circular- pero si es legal. Es mediante la transposicion del
articulo 16 dentro de la legislacién nacional que la ficcion legal de Kompe-
tenz-Kompetenz ha mutado de una doctrina articulada debido a necesidades
practicas, que puede ser seguida o ignorada, a un mandato legal que, a pesar
de su caracter ficcional, otorga a los arbitros el poder de dictaminar acerca de
su propia jurisdiccion.

La coexistencia de la jurisdiccion de cortes y arbitros para conocer
acerca de la jurisdiccion de estos ultimos funciona, por diferentes niveles. La
competencia de los arbitros nace de una norma positiva, podemos decir que
se encuentra en un nivel superficial y podria ser ejercida antes de plantear la
cuestion en las cortes. Por otro lado, la jurisdiccion de las cortes nacionales
parece mas sustantiva y profunda, la cual podria ejercerse incluso después de
que se haya impugnado la primera decision de los arbitros*®.

deberd ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario, ejecutoriado el auto dictado por el juez, se sustanciard el
proceso segiin las reglas generales.

16.  Segun articulo 8.

17.  Segun articulo 16.3.

18.  Segun articulo 16.1.

19.  Esta impugnacion esta configurada en el articulo 16.2 de la Ley Modelo.

182 Revista Ecuatoriana de Arbitraje « No. 6 « 2014



@O0

Alegria Jijon Andrade

En la practica, sin embargo, esto no siempre sucede. Por ejemplo, el
articulo 8 de la Ley Modelo considera circunstancias en las que los litigantes
primero han acudido a la corte y una de la partes menciona la existencia de
una cldusula compromisoria. En tales casos, la corte, antes de ordenar la sus-
pension del proceso, debe determinar la validez del acuerdo arbitral en forma
que estaria usurpando el derecho legal de los tribunales de conocer acerca de
su propia jurisdiccion??. La cuestion planteada por muchos estudiosos es si
esta revision inicial por la corte ;sera un examen con plena fuerza acerca de la
validez del convenio arbitral, o sera sencillamente una revision en prima facie?

3.1. Examen con plena fuerza

Algunos estudiosos y cortes han comprendido al articulo 8 en el sen-
tido de que faculta —-no exige- a la corte de la sede del arbitraje que llegue a
una decision final respecto de la jurisdiccion del tribunal?!. Se ha dicho que
las razones para este enfoque son eficiencia y congruencia?2. Puesto que la
misma corte, al momento de ejecutar, tendra la tltima palabra sobre la juris-
diccion de los arbitros, algunos consideran deseable que la corte decida de
una vez por todas acerca de la existencia del convenio compromisorio frente
ala cuestion de la jurisdiccion.

Su argumento mas fuerte es evitar el indeseable siguiente escenario: una
corte decide acerca de la suspension del proceso en favor del arbitraje con-
siderando que los arbitros tienen jurisdiccion. Las partes pasan por todo el
proceso arbitral —con el tiempo y los recursos que ello implica- y a la final
la parte perdedora podria regresar a la corte inicial alegando que los arbitros
no tenian jurisdiccion. Entonces, si la primera determinacion no fue definiti-
va —tedricamente la corte podria cambiar de opinion y declarar, luego de una
segunda revision—, que el convenio es invalido, pronunciandose al contrario
de su decision anterior. Esta situacion ocasionaria la pérdida de considerables
recursos y tiempo de las partes, asi como resultaria en evidente incongruencia
en las decisiones judiciales.

20. S. GREENBERG et al, ver la anterior nota 19, 219.
21.  Corte Suprema de India, SBP & Co. versus Patel Engineering Ltd., 2005, 8 SCC 618.
22. S. GREENBERG et al, ver la anterior nota 19, 228.
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3.2. Revision prima facie de la invalidez

Esta posicion ha sido adoptada por la mayoria de los paises de la
region Asia Pacifico?? y ha sido especialmente bien expresada por las cortes
de Hong Kong?4. La idea es que siempre y cuando la corte esté satisfecha y
considere que la clausula compromisoria es valida, debe dejar el resto para
el arbitraje?®.

También existen ventajas practicas en la revision en prima facie, tales
como el evitar practicas dilatorias y ahorrar los fondos de las cortes al dejar
que sean los arbitros —quienes tedricamente tienen mas experiencia en el
asunto- los que enfrenten la tarea primaria de resolver la cuestion de la
arbitrabilidad.

De hecho, considero que esta es realmente la tinica opcion viable de-
bido a tres factores:

(i) Facilmente se puede suponer que la intencion de las partes -mu-
chas veces de diferentes nacionalidades- es someter fodas sus
diferencias a un foro neutral, evitando asi las ventajas que dan
las cortes propias de cada pais?®.

El arbitraje es la forma primaria —no es una alternativa— para la
solucién de desacuerdos en el comercio internacional, y las partes
de las transacciones internacionales generalmente esperan -y es
ésa su intencion- que todas y cualesquiera diferencias suyas se
resuelvan en un foro arbitral neutral en vez que en las cortes na-
cionales de una de las partes contratantes?”.

ii) Es la tnica manera de respetar la obligacion legal de Kompe-
tenz-Kompetenz al dejar que sean los arbitros quienes decidan
acerca de su propia jurisdiccion.

23. Ibidem, 218.

24. Ver PCCW Global Ltd. versus Interactive Communications Service Ltd. (2007).

25.  R.SMIT, ver la anterior nota 12: “Esta determinacion de niveles seria semejante al ‘examen sommaire” que aplican
las cortes suizas, o a la determinacion en prima facie efectuada por la Cdmara de Comercio Internacional segtin el
articulo 6(2) de las reglas de la CCI en que un acuerdo arbitral “podria existir” antes de referir el caso, incluyendo
impugnaciones sobre jurisdiccion, a los drbitros para su decision.”

26. R.SMIT, ver la anterior nota 12,26.

27.  Ibidem, 30.
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iii) Sien este punto la decision de las cortes fuera vinculante, crearia
el efecto de res iudicata y, como veremos en la siguiente seccion,
obligaria al drbitro a acatar hasta una determinacién positiva de
la corte respecto de la jurisdiccion de los arbitros. Este resultado
seria inaceptable.

3.3. ;Ladecision de la corte obliga al tribunal?
3.4. Pronunciamiento negativo: El tribunal no tiene jurisdiccion

Cuando una corte encuentra que un acuerdo arbitral es invalido o
inexistente, emitira un pronunciamiento negativo. Mediante ese pronun-
ciamiento negativo la corte declara que los arbitros carecen de jurisdic-
cién y continuara considerando la controversia que se le ha presentado.
Evidentemente, el tribunal podria decidir ignorar el pronunciamiento y
continuar el proceso. Sin embargo, si la corte en el lugar del arbitraje ya
hubiera determinado que el tribunal carece de jurisdiccion, esa misma
corte, casi con seguridad, denegaria la ejecucion del laudo y atin podria
determinar que las partes o los arbitros se encuentran en desacato. Mi
opinioén es que los arbitros deben esforzarse por respetar la decision de la
corte en vez de arriesgar las consecuencias de ignorarla.

3.5. Pronunciamiento positivo: El tribunal si tiene jurisdiccion

Por otro lado, cuando una corte determina que un acuerdo de ar-
bitraje es valido, surge una cuestiéon mads interesante: sestan los arbitros
obligados por la decision de una corte sobre su propia jurisdiccion?

La respuesta a esta pregunta depende de la respuesta a la pregunta
anterior.2® Si la revision de la corte segun el articulo 8 es entendida como
un examen con plena fuerza acerca de la jurisdiccidn, entonces se deduce
que los arbitros podrian estar obligados por ella. Cuando una corte deter-
mina definitivamente acerca de un asunto legal, ese asunto legal tiene el
efecto de res iudicata aplicable erga omnes.

28.  ;Debe esta revision inicial de la corte ser un examen completo y con plena fuerza respecto de la validez, o sim-
plemente un caso en prima facie?
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No obstante, este efecto de res iudicata conduciria a la absurda con-
clusion de que, una vez que la corte determine que el acuerdo es valido, los
arbitros estarian obligados a conocer el asunto. ;Qué pasaria si, después
de la decision de la corte, los arbitros consideran cuando se les presenta el
asunto, que el acuerdo no es valido o que estd més alla de sus facultades?

Por otro lado, si se entiende que, en prima facie, la decision de la
corte fue meramente un caso de invalidez o no a primera vista, el tribunal
quedaria en libertad de declinar o aceptar su jurisdiccion de novo. Lo con-
trario anularia la obligacion legal de Kompetenz-Kompetenz y no respetaria
la autonomia del arbitraje.

4, Conclusion

Tanto las cortes como los arbitros gozan de jurisdiccion para de-
terminar su competencia. Sin embargo, la naturaleza de su jurisdiccion
es diferente, y diferente también debe ser el tiempo en que decidan acer-
ca del asunto. La jurisdiccidn de los arbitros para decidir acerca de su
competencia es solamente legal y superficial, por lo tanto, ellos tienen
solamente la primera palabra. Por otro lado, las cortes tienen jurisdiccion
substantiva y por ende, tienen la ultima palabra. No obstante, en caso de
que a una corte se le presente la cuestion de la existencia de un acuerdo
arbitral antes de llegar al tribunal, deberia determinar la validez del
acuerdo tnicamente prima facie. Consecuentemente, esta decisién en
prima facie no deberia obligar a los arbitros a asumir competencia en el
asunto si consideran que no la tienen.
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1. Introduccion

El arbitraje, como método alternativo de solucién de controversias,
ha sido utilizado para solventar las disputas de tipo comercial desde hace
muchos afos, y, en la actualidad, la mayoria de litigios suscitados en el
comercio internacional son dirimidos por la via arbitral en desmedro de la
justicia ordinaria de los Estados, razon por la cual se ha considerado que el
arbitraje existe desde el amanecer de los conflictos comerciales en el plano
internacional’. En este sentido, la doctrina contemporanea considera que
el drbitro se ha convertido en el juez natural del comercio internacional®.

Sin embargo, a la par del crecimiento del arbitraje como método
alternativo de resolucion de disputas en el ambito comercial internacional,
se ha dado, como un secreto a voces, el crecimiento del fenémeno de la
corrupcién como un ingrediente constante en las transacciones transfron-
terizas entre comerciantes. Esto se debe, en gran medida, a la constante
competencia existente entre empresas multinacionales que, en repetidas
ocasiones, han recurrido al soborno o al trafico de influencias para con-
seguir la adjudicacién de contratos con diversos Estados. Inclusive, en
muchos de los casos han procedido a firmar contratos de intermediacion
con el objeto de que un agente gubernamental les asegure el éxito en la
asignacion del contrato principal, teniendo como contraprestacion el pago
de una determinada cantidad de dinero o la concesion de un porcentaje de
las ganancias que dicho contrato genere3.

Evidentemente, por la irregularidad de este tipo de actos juridicos
que, por razones de conveniencia o supuesta eficiencia han incluido con-
venios arbitrales, se han suscitado controversias entre las partes. Estas con-
troversias se han referido especialmente a la falta de cumplimiento de las
obligaciones contractuales —normalmente la del pago de la suma por los
servicios de intermediacion- al momento de la conclusion del objeto del
contrato; razon por la cual han sido sometidas a arbitraje con el fin de que
un tribunal reconozca dicho derecho y ordene el cumplimiento obligacio-
nal de la parte morosa.

1. Cfr. L. MUSTHILL, Arbitration: History and Background, 6 Journal of International Arbitration (1989) p. 43.
2. Cfr.E MANTILLA ESPINOZA, El Arbitro y la Lucha Contra la Corrupcién en el Comercio Internacional, p.1.
3. Ibidem, p. 1.
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Es justamente en este escenario en el que se enfoca el objeto de la
presente monografia. Este trabajo pretende dilucidar los aspectos princi-
pales de la corrupcién como fenémeno integrante del comercio interna-
cional, especialmente cuando surgen controversias respecto de este tipo de
transacciones irregulares.

Para ello, la presente monografia sera dividida en dos partes princi-
pales. La primera de ellas tratara sobre la corrupciéon como fenémeno en
el comercio internacional, destacando sus particularidades y los esfuerzos
internacionales que se han desencadenado para consolidar la lucha en su
contra. En el mismo sentido, se analizara como la corrupcion se consolida
en una violacion al orden publico interno, internacional y transnacional de
los Estados y al principio bonos mores; denotando las diferencias entre es-
tos términos y se revisard la actitud que han tomado los distintos tribunales
arbitrales frente a controversias que incluyen actos de corrupcion.

El segundo capitulo del presente trabajo estudiara de manera concre-
ta el escenario de los conflictos que incluyen actos de corrupcién someti-
dos a arbitraje. En este sentido, comenzara por estudiar el deber de los
arbitros frente a los conflictos que son sometidos a su resolucion.

Posteriormente, recogera las principales ideas y argumentos que ha
desarrollado la doctrina y la jurisprudencia en el arbitraje internacional
respecto a la competencia o jurisdiccion de los tribunales arbitrales para
juzgar el fondo de las controversias en las que se ven inmersos actos de
corrupcion. Para ello, este trabajo se enfocara en la arbitrabilidad objetiva
de la materia, asi como también en los principios que rigen al arbitraje en
materia de controversias internacionales.

Después de analizar el ambito jurisdiccional de este tipo de controver-
sias sometidas al arbitraje, se estudiara el ambito sustantivo. Sobre esta base,
la presente monografia esbozara las conclusiones en relacién con la actitud y
el razonamiento juridico que deben tomar en cuenta los arbitros al proferir
su laudo de fondo. Para ello, se tomard en cuenta las obligaciones del arbitro
de acuerdo con su funcion de tercero imparcial, las establecidas mediante el
contrato de receptum arbitrii y los limites establecidos en la clausula arbitral
que rigen su conducta en el proceso.
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Posteriormente, se analizara cual debe ser el rol que debe tomar el
tribunal arbitral frente a estos casos, para concluir, sobre la base de las con-
secuencias juridicas de cada uno, si ésta debe ser activa o pasiva.

Por tultimo, y con el fin de desarrollar un estudio mas completo de
aquello que ha sido propuesto como tema de la presente monografia, se
analizaran los fenomenos que pueden suscitarse en la ejecucién de laudos
que deciden controversias que incluyen actos de corrupcion. Para ello, se
analizaran especialmente las causales de denegacion establecidas en el Art.
V.2.(a) y (b) de la Convencién de Nueva York de 19584, referentes a la ar-
bitrabilidad de la materia y el orden publico respectivamente.

Por ultimo, este trabajo esbozara las conclusiones respecto de la ma-
teria estudiada en su contenido.

2.  Corrupcion, orden publico internacional y bonos mores en el
comercio internacional

2.1. Corrupcion en el comercio internacional

Como hemos adelantado en la introduccion a esta monografia, la
corrupcion como fendmeno juridico no ha hecho excepcién y actualmente
ataca a las transacciones comerciales transfronterizas. Por ello, se ha vuel-
to un fenémeno a ser combatido por la normativa local de la mayoria de
paises y la normativa internacional propuesta a través de diferentes trata-
dos internacionales.

La corrupciéon no ha sido definida de una manera determinante.
Aparentemente, se trata de un término tan ambiguo que, de cierta manera,
tanto doctrinarios como arbitros dan por sentado que todo lector o parte
en un juicio, la entiende como un fenémeno grave, sin importar que exista
un acercamiento conceptual al mismo.

4. Convencion de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, en adelante referida como Convencién de Nueva York.
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Si bien existe un consenso internacional en repudiar a la corrupcién
y considerarla contraria a cualquier principio juridico®, no existe un con-
senso sobre qué actos en especifico deben ser condenados como actos de
corrupcion, sean estos por ejemplo: pago de coimas, trafico de influencias,
cabildeo, entre otros.

Un ejemplo de aquello es lo suscitado en el caso Hilmarton c. OTV?,
en el cual el tribunal arbitral, tuvo que dirimir si la ley aplicable era la suiza,
por ser aquella escogida por las partes en el contrato o la argelina, por ser
aquella del lugar en donde el contrato surtia sus efectos con base en el prin-
cipio lex loci solutiones. En este sentido, el Tribunal analizé que, por un
lado, bajo la ley suiza un contrato que tenia como objeto el trafico de influ-
encias, no era ilegal, al no ser éste considerado como acto de corrupcion.
Contrariamente, al analizar la ley de Argelia, establecié que dicha actividad
estaba prohibida y por lo mismo, un contrato cuyo objeto era el trafico de
influencias era nulo por la ilicitud en su objeto.

Sin embargo y para aclarar este oscuro camino, se han desarrollado
iniciativas internacionales en la materia. La mas influyente en el Derecho
internacional ha sido la Convencién de la OCDE” de Lucha Contra la
Corrupcion del 17 de diciembre de 1997. Dicho cuerpo normativo, define
a la corrupcion de agentes publicos extranjeros como:

[el] hecho de que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o
conceda cualquier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase, di-
rectamente o mediante intermediarios, a un agente publico extran-
jero para ese agente o para un tercero, con el fin de que el agente
actue o se abstenga de actuar en relacion con el ejercicio de funciones
oficiales con el fin de conseguir o de conservar un contrato u otro
beneficio irregular en la realizacién de actividades econdémicas inter-
nacionales.

Asi mismo, la ONG Transparencia Internacional define a la corrup-
cién como aquel acto mediante el cual se induce a un tercero, para que me-

5. Cfr. A. REDFERN; M. HUNTER; N. BLACKABY y C. PARTASIDES, Redfern and Hunter on international
commercial arbitration, Oxford University Press, 2009, p.131.

6.  Cfr. Y. DERAINS, Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995, Kluwer Law International, p. 247.

7. Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, referida en adelante como OCDE.
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diante un pago secreto, abuse de su posicion para beneficiar a aquella perso-
na que efectud dicho pago®. En este sentido, como bien sefiala HARN, en los
casos de corrupcion en el comercio internacional, casi siempre intervienen
dos contratos ilegales, el primero mediante el cual una empresa contrata con
un intermediario para que mediante el trafico de influencias o coimas logre
la adjudicacién de un contrato en su beneficio, y el segundo, que se da en
el supuesto de que efectivamente se adjudique el contrato a la empresa, en
cuyo caso este acto juridico estaria viciado también de ilegalidad por el acto
de corrupcion que concurri6 en su etapa precontractual o de negociacion®.

Pese a la dificultad constante al intentar definir la corrupcién, para
efectos del presente trabajo, debemos sefialar que existe unanimidad en la
comunidad internacional respecto del repudio a la corrupcidn en el comer-
cio internacional.

Esta situacion la podemos palpar tomando en cuenta las diferentes
iniciativas internacionales que se han creado en aras de la lucha contra
este fenomeno que aqueja a las transacciones transfronterizas. A manera
de ejemplos podemos ver: el Foreign Corrupt Practices Act adoptado por
los Estados Unidos el 19 de diciembre de1977, la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupciéon de 2003, la Convencion Interameri-
cana contra la Corrupcion celebrada en Caracas en 1996 en el marco de la
Organizacion de Estados Americanos y la ya mencionada Convencion de
la OCDE de Lucha Contra la Corrupcion del 17 de diciembre de 1997.

Esta constante lucha contra la corrupcién ha llevado a que la mayoria
de paises lleguen a considerarla como un fenémeno atentatorio contra el or-
den publico interno, internacional y verdaderamente internacional'®. Sobre
este punto trata el siguiente acapite de este capitulo, en el cual se estudiara
el orden publico nacional, internacional y verdaderamente internacional, y
su relacion con la corrupcién en el comercio internacional.

8. Cfr. A.HAHN, Bribery and corruption before Swiss arbitral tribunals, Baker Mckenzie.
9.  Ibidem.
10.  Cfr. supra nota 4, pp.131-132.
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2.2. Orden publico nacional, internacional y realmente internacional

En este acapite abordaremos al orden publico en sus diferentes ex-
presiones. Asi, definiremos sus diferencias particulares y, en especifico, las
conectaremos con el tema de esta monografia, para asi dilucidar la impor-
tancia que tiene respecto de la corrupcion en el comercio internacional y su
relacion con el arbitraje internacional. Esta distincion tendra especial impor-
tancia para entender el rol que deben jugar los arbitros internacionales en la
resolucion de las controversias que son sometidas a su autoridad mediante
laudo, asi como también, las particularidades del mismo en relacién con el
reconocimiento y ejecucion de dichas decisiones proferidas.

2.2.1. El orden publico nacional

El orden publico nacional o interno ha sido definido por la doctri-
na como aquel concepto e institucién juridica creada por el Estado y la
administracion para limitar los derechos de los particulares mediante los
instrumentos y monopolio de poder estatal'!.

Para LALIVE, el orden publico de un Estado, es una serie de reglas o
principios relativos a una variedad de dominios, con una intensidad variable,
que forman o expresan una especie de "nucleo duro” de los valores juridicos
y morales?2.

En este sentido, es claro que el concepto de orden publico interno es una
institucion creada por el Estado para auto proteger sus instituciones y los valores
juridicos que considera de notable importancia para el desarrollo de la vida so-
cial de sus pobladores. De esta manera, mediante el ordenamiento juridico, un
pais crea ciertas limitaciones a la autonomia de la voluntad de los privados, para
que se encaminen y encajen dentro del modelo de Estado que la administracion
ha disefiado como tal. En este sentido, mediante el monopolio del poder y el uso
de la fuerza, una nacion coarta ciertas libertades de los individuos para proteger
un interés mayor, en busca de la paz social de sus pobladores.

11.  Cfr. A. MEZGRAVIS, Orden Publico Sustantivo, el Orden Puiblico Procesal y la Arbitrabilidad Como Causales
de Denegacion del Laudo: Especial Referencia a Venezuela y Otros Paises de América Latina.

12.  Cfr. P. LALIVE, “Transnational (or Truly International) Public Policy and International Arbitration” en P.
SANDERS, (Dir.), Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration, ICCA Congress Series
no. 3, Kluwer Law and Taxation Publishers, The Hague: 1986, p. 264.
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2.2.2. El orden publico internacional

Para VAN DEN BERG el orden publico internacional se refiere al
concepto subjetivo de un Estado en particular de aquello que todas las
naciones civilizadas consideran que el orden publico deberia ser?.

En este sentido, doctrinarios han criticado esta conceptualizacion,
aludiendo a que el caracter de “internacional” es unicamente un adje-
tivo inatil, dado que lo consideran como una ampliacién pura y simple
del orden publico interno, con la tnica particularidad respecto de una
vision a la luz del Derecho internacional privado?4.

Otro sector de la doctrina, diferencia al orden publico internacio-
nal del interno aseverando que se trata de una relacién genero-especie y
senalado que el orden publico internacional no es mas que la aplicacion
del orden publico interno de una manera mas enfatica y rigurosa ante la
comunidad internacional y las transacciones en esta esferals.

En el mismo sentido, REDFERN & HUNTER, citando al Comité In-
ternacional de Arbitraje Comercial Internacional de la Asociacion In-
ternacional de Derecho, sefiala que el orden publico internacional es
aquella parte del orden publico interno de un Estado que si se ve vio-
lado, impide a una de las partes invocar derecho o jurisprudencia ex-
tranjera’s.

Por otro lado, y en una iniciativa por desentranar los elementos
que componen al orden publico internacional, RIvERA ha senialado que
este concepto debe ser analizado tomando en cuenta las tres fuentes
que lo ilustran que son: los principios basicos del ordenamiento juridi-
co que no pueden ser dejados de lado ni en el plano internacional, las
llamadas leyes de policia y por ultimo las obligaciones internacionales
del Estado!”.

13.  Cfr. A. VAN DEN BERG, Distinction Domestic-International Public Policy, XXI Yearbook, 1996 p. 502.

14.  Cfr. ]. MORENO RODRIGUEZ, Orden Publico y Arbitraje, Algunos llamativos pronunciamientos recientes
en Europa y el MERCOSUR. Lima Arbitration N° 2, 2007.

15.  Cfr. supra nota. 9.

16.  Cfr. supra nota. 4.

17.  Cfr. ]. RIVERA, El Orden Piiblico en el Arbitraje, Biblioteca Virtual de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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En cuanto a los principios basicos del ordenamiento juridico, estos
adquieren relevancia cuando se trata de la homologacién y ejecucion de
cualquier decisién extranjera en el ordenamiento juridico nacional. En
este sentido, dentro de esta categoria se definen como tales aquellos va-
lores intrinsecos vitales en el ordenamiento juridico de un Estado!®. Como
vemos, la definicion propuesta es bastante abstracta, razén por la cual su
aplicacion dependera de cada pais y, en concreto, del juez que conozca la
sentencia o laudo extranjero que se pretende homologar y ejecutar.

En cuanto a las leyes de policia, estas se consolidan en aquellas reglas
del ordenamiento juridico que tienen un enfoque internacional y que, en
el caso de un supuesto de hecho especifico, redirigen la aplicacién al orde-
namiento nacional para la proteccion de sus pobladores o incluso la parte
mas débil en un negocio juridico. En la mayoria de los casos, se trata de
normas de competencia, politica econdémica interna o incluso normas de
corte aduanero®®.

Por ultimo, y en relacion con las obligaciones internacionales del Es-
tado como elemento del orden publico internacional, podemos ver que son
todos aquellos compromisos que ha adquirido el estado con la Comunidad
Internacional, en virtud de la ratificacion de los distintos instrumentos in-
ternacionales?°.

2.2.3. El orden publico verdaderamente internacional

La doctrina moderna ha desarrollado el concepto del orden publico
verdaderamente internacional como una categoria separada de aquello que
ha sido avanzado como el orden publico internacional. Asi, para diferen-
ciarlo, ha utilizando términos como: “transnacional’, “universal’, “puramente
internacional”, “verdaderamente internacional”, “realmente internacional”
entre otros.

Para GoONzALO QUIROGA, el orden publico verdaderamente interna-
cional es un concepto que tiene una raiz en valores éticos y morales de jus-

18.  Cfr. Corte de Apelaciones de Paris, Sentencia 11 de Mayo de 2006, tomado de: J. RIVERA, supra nota.15.
19. Cfr. supra nota.15.
20. Ibidem.
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ticia, que se relacionan intimamente con los derechos humanos, la ética de
los negocios, la transparencia en el comercio internacional y, en concreto,
la ética que debe manejarse en la institucion del arbitraje privado interna-
cional?!.

En otro sentido, SiLva RoMERO explica que el orden publico real-
mente internacional se traduce en aquellos principios comunes a todas las
naciones civilizadas y que son jerarquicamente superiores a cualquier nor-
ma interna de un pais determinado?2.

En la misma linea, LEw considera que el concepto de orden publi-
co verdaderamente internacional engloba todos los principios del derecho
natural?? los principios universales de justicia, el ius cogens en el derecho
internacional privado y los principios universales de moralidad?+.

Estos principios que conforman el orden publico realmente interna-
cional tienen como fin el correcto desarrollo del comercio internacional,
cimentandolo en la buena fe, la seguridad en el comercio y la moralidad
en las transacciones comerciales; evitando asi, violaciones a la confianza
de los contratantes, trafico de influencias y practicas derivadas de actos de
corrupcion?s.

Pese a que la definiciéon de orden publico verdaderamente interna-
cional permanece oscura, la doctrina es pacifica al considerar que este con-
cepto se traduce en varios supuestos tales como: la aversion a la esclavitud,
lucha contra la corrupcion, la discriminacioén racial, religiosa o sexual, se-
cuestro, asesinato, pedofilia, pirateria, terrorismo, drogas y trafico ilegal de
personas. Asi, el orden publico verdaderamente internacional se opone a
cualquier intento de subvertir las leyes imperativas del Estado?¢. Se apoya,

21.  Cfr. M. GONZALO QUIROGA, Orden Publico y Arbitraje Comercial en el Marco de la Globalizacion Comer-
cial, Ed. Dykinson, 2003, p. 70.

22.  Cfr. E. SILVA ROMERO, “Las normas juridicas aplicables al arbitraje comercial internacional”. Revista de
Derecho privado No. 28. Universidad de Los Andes, Bogotd, 2002, p. 14.

23. Cfr.]. LEW, Applicable Law in International Commercial Arbitration, Oceana Publications, New York, 1978
p. 532.

24. Cfr. M. BUCHANAN, Public Policy and International Commercial Arbitration, 26 American Business Law
Journal, 1998, pp. 511-513.

25. Cfr. P. DE ROSAS, Orden Publico Internacional. Tendencias Contempordneas.

26. Cfr. supra nota. 10 pp. 277-285
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ademas, en los derechos humanos fundamentales y los estandares basicos
de honestidad y buena fe, tal y como lo avalan ciertas normas y practi-
cas aceptadas internacionalmente que figuran en las leyes y cddigos uni-
formes?”.

Vemos entonces como el orden publico verdaderamente internacio-
nal es aquel conjunto de principios supraconstitucionales que tienen por
objeto la tutela del comercio internacional.

En nuestro criterio, la diferencia de entre este ultimo y el orden publico
internacional radica basicamente en que el orden publico verdaderamente
internacional crea una esfera de principios comunes a todas las naciones que,
por ser de connotada importancia, deben ser respetados por la Comunidad
Internacional y los nacionales de los Estados en la esfera privada. De esta
manera, este concepto de considerable amplitud se refiere a un espectro uni-
versal, que se deslinda de los valores que cada pais considera como parte de
su orden publico, sea interno o internacional.

En este sentido, el orden publico realmente internacional es un con-
cepto que debe ser respetado no solo por las cortes y tribunales locales,
sino también por los 6rganos internacionales de justicia, con el fin de
lograr una homogenizacion y respeto a los principios generales del Dere-
cho. Es por esta razon que, cuando en arbitraje internacional nos referimos
a “orden publico’, los hacemos en relacion con esta vision internacionalista
del Derecho.

Naturalmente, existen detractores a la creacion del concepto del
orden publico verdaderamente internacional. Esta tendencia doctrinaria
considera que dicha abstraccion es un acercamiento totalmente discrimi-
natorio, teniendo en cuenta que incluye dentro de los principios a ser res-
petados, unicamente a aquellos de corte occidental.

Sin embargo, es innegable que la mayor parte de la Comunidad In-
ternacional, acepta al orden publico realmente internacional como una ini-
ciativa que pretende homogeneizar los principios generales del Derecho v,
de cierta manera, crear un cédigo de conducta que permita proporcionar y

27. Ibidem.
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garantizar las limitaciones necesarias a publicos y privados en las transac-
ciones comerciales internacionales en el marco de la globalizacion?®.

La jurisprudencia internacional ha reconocido la existencia del
orden publico verdaderamente internacional. Por ejemplo, la Corte de
Apelaciones de Paris en sentencia del 3 de octubre de 1984, en el caso
Banque Ottomane, menciond la necesidad de aceptar la existencia de un
orden publico comun a todos los Estados con el fin de garantizar la segu-
ridad en el comercio?®. En el mismo sentido se pronuncio el Tribunal Ar-
bitral en el laudo CCI No. 3913, asegurando que, el reconocimiento de un
orden publico verdaderamente internacional por parte de un Estado es
una muestra del caracter civilizado de una nacién. De la misma manera,
la Corte de Casacion italiana en el caso Alarcia Castells v. Hengstenberge
e Procuratore generale presso la Corte di apello de Milano sefial6 la impor-
tancia del respeto al orden publico verdaderamente internacional que se
basa ante todo en la necesidad de salvaguardar un minimo legal y moral
que es comun a la sensacidn de varias naciones?°.

De esta forma, es claro que son los arbitros internacionales, a través
del foro arbitral, quienes se convierten en agentes de la societas mercato-
rum y en guardianes del orden mercantil internacional. Su principal car-
ga radica en comprender las exigencias del comercio internacional y los
comerciantes, y, aplicar reglas anacionales vitales para la lex mercatoria,
como las que componen el orden publico verdaderamente internacional3!.

Como hemos mencionado brevemente con anterioridad, el orden pu-
blico verdaderamente internacional repudia per se los actos de corrupcion,
coimasy trafico de influencias. Esto ha sido aseverado por doctrinarios como
RIVERA, quien sostiene que los actos de corrupcion, la violacion a los dere-
chos humanos y las conductas monopolicas afectan directamente al orden
publico verdaderamente internacional y, por lo tanto, deben ser combatidas
por los arbitros internacionales®?. En el mismo sentido, podemos mencionar
a DE Rosas quien, al referirse al orden publico verdaderamente internacional,

28.  Cfr. supra nota. 19 p. 71.

29.  Cfr. Sentencia tomada de: ]. MORENO RODRIGUEZ, supra nota. 12.
30. Cfr. Caso citado en: P. LALIVE, supra nota 10, p. 277.

31.  Cfr. supra nota. 23.

32.  Cfr. supra nota. 15.
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lo define como una serie de valores ampliamente aceptados por la co-
munidad internacional, tales como la condena al trafico de drogas y la
prohibicion de la corrupcion?3. De la misma manera, DERAINS considera
que existe una creciente tendencia a considerar ilegales a los contratos
que incluyen actos de corrupcion por violentar el orden publico real-
mente internacional®+.

En este orden de ideas, la jurisprudencia internacional no ha sido
ajena a la lucha contra la corrupcién, mas bien, la ha condenado por
considerarla atentatoria al orden publico realmente internacional. Por
ejemplo, el Tribunal Arbitral en el Caso No. 6311 administrado por la
CCI, nulité un contrato en el que se suscitaron actos de corrupcion y
trafico de influencias; sostuvo ademas que la prohibicién general de
actos de corrupcién constituye una piedra angular del orden publico
verdaderamente internacional.

En el mismo orden de ideas se han decantado las decisiones de cortes
locales, por ejemplo, en el caso Soc. European Gas Turbines S.A. c. Soc. West-
man International Ltd. la Corte de Apelaciones de Paris, en consideracion
al orden publico realmente internacional, nulit6 un laudo arbitral al hallar
que el contrato tenia como objeto actos de corrupcion?s.

Pese a que existe unanimidad en los esfuerzos frente a la lucha contra
la corrupcion, la distincidon entre qué actos condenar y cuales no, sigue
siendo indeterminada. Esto se debe a lo delicada que resulta la tarea de
trazar la linea entre los contratos legales e ilegales y asi, por ejemplo, deter-
minar si estamos frente a un contrato de intermediacion o se trata de un
soborno?®. Esta situacion, naturalmente, debe ser analizada caso por caso.

Pese a ello, podemos concluir que el respeto al orden publico ver-
daderamente internacional implica necesariamente la condena de los actos
de corrupcion y trafico de influencias. En el siguiente capitulo, estudiaremos

33.  Cfr. supra nota. 23.

34. Cfr. Y. DERAINS, “Public Policy and the Law Applicable to the Dispute in International Arbitration” in P.
SANDERS, Ed., Comparative Arbitration Practice and Public Policy, ICCA Congress series no. 3, (The Hague:
Kluwer Law and Taxation Publishers, 1986).

35.  Cfr. Sentencia tomada de: M.GONZALO QUIROGA, supra nota. 19 p. 75.

36. Cfr. supra nota. 10 p. 277.
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mas detenidamente la arbitrabilidad de este tipo de controversias y analiza-
remos, en especifico, el porqué un tribunal arbitral debe respetar el orden
publico verdaderamente internacional para lograr que el laudo que profiera
sea valido y ejecutable.

3.  Controversias que incluyen actos de corrupcion sometidas a un
tribunal arbitral internacional.

Como hemos adelantado, en este capitulo trataremos especificamente
sobre las controversias en las que se encuentran inmersos actos de corrup-
cion. Para ello, analizaremos, primeramente, si los tribunales arbitrales in-
ternacionales tienen jurisdiccion para proferir un laudo de fondo en estos
casos, enfocandonos, principalmente, en la arbitrabilidad de la materia en
un sentido objetivo, justificandola con base en doctrina y jurisprudencia.

Posteriormente, analizaremos cuales son los remedios que un tribunal
arbitral puede tomar en caso de que se considere competente para conocer
sobre este tipo de controversias. Como tercer punto de este capitulo, men-
cionaremos la que, a nuestro criterio, debe ser la actitud a tomar por parte de
los arbitros frente a este tipo de controversias, contrastandolo con lo analiza-
do en las dos primeras secciones de este capitulo. Por tltimo, haremos una
breve introduccion a la los problemas que podria tener un laudo que conoce
sobre controversias que incluyen actos de corrupcion al momento de su eje-
cucidn en otro pais, a la luz de la Convencién de Nueva York de 1958.

3.1. ;Tienen los tribunales arbitrales internacionales jurisdiccion para
conocer sobre controversias en las que se ven inmersos actos de
corrupcion?

Como lo plantea GAILLARD, la pregunta primordial que surge al mo-
mento en que una controversia en la que se encuentran inmersos actos
de corrupcion es sometida al conocimiento de un tribunal arbitral es si,
efectivamente, la materia es arbitrable y por lo mismo, si el tribunal tiene
la facultad de retener la jurisdiccion en el caso y de hacerlo, cual seria la
decision sobre el fondo de la controversia®”.

37. Cfr. E. GAILLARD vy J. SAVAGE, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration,
Wolters Kluwer, p. 353.
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Ante esta interrogante que es el objeto principal de este trabajo, la
doctrina ha sefialado que deben analizarse algunos aspectos primordiales
para poder resolverla. En este sentido, SHEPPARD y DELANEY han considerado
que son tres los aspectos que debe analizar el tribunal arbitral en un caso en el
que estan inmersos actos de corrupcion, a saber: i) si existe una clausula arbi-
tral valida y ejecutable que permita que dicha controversia sea sometida ar-
bitraje, ii) el principio kompetenz-kompetenz y por ultimo, iii) el principio
de separabilidad de la cldusula arbitral frente al contrato que la integra3s.

3.1.1. Laclausula arbitral y la controversia que incluye actos de corrupcion

El primer deber del arbitro frente a cualquier controversia que es
sometida a su conocimiento, es revisar si, en virtud de la cldusula arbitral
inmersa en el negocio juridico, estd facultado para conocer sobre el mérito
de la controversia y proferir un laudo de fondo.

Adicionalmente, el tribunal arbitral debe considerar si la materia de
la controversia que es sometida a su conocimiento, es arbitrable, siempre
considerando la clausula arbitral que es la causa que le permite dirimir el
conflicto mediante una decision final.

Con base en la investigacion realizada para la presente monografia,
y como ya ha sido develado de cierta manera en algunas de las decisiones
citadas, los tribunales arbitrales que se han visto frente a esta interrogante
han decidido favorablemente a su competencia y han continuado conociendo
sobre el fondo de la controversia.

Tendencias antiguas consideraban que las controversias en las que es-
taban inmersos actos de corrupcion, por ser un asunto que envuelve cuestio-
nes de tipo penal, no eran susceptibles de ser dirimidas mediante arbitraje,
tomando en cuenta el interés publico detras de la materia objeto del arbitraje.

Actualmente, los tribunales arbitrales internacionales han superado
dicha teoria y por lo mismo, han decidido entrar al fondo de la controversia
con el fin de analizar los méritos y decidir con base en ellos. En nuestro cri-
terio, esta situacion se debe a que, cuando las partes han pactado un con-

38. Cfr. A. SHEPPARD y J. DELANEY, Corruption and International Arbitration.
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venio arbitral y se da una controversia de este tipo, jamas se puede pretender
que el tribunal arbitral imponga sanciones penales a alguna de las partes.
Por el contrario, la materia que seria objeto de conocimiento por parte del
tribunal arbitral seria la validez propia del contrato en el que se han suscitado
actos de corrupcion. Por lo mismo, lo tinico sobre lo que versaria el laudo de
fondo en estos casos seria la legalidad o no de dicho negocio juridico. En esta
virtud, el punto maximo al que llegaria el tribunal arbitral, seria la sancién
civil del contrato, es decir, declarar su nulidad.

Este criterio es compartido por REDFERN & HUNTER, quienes en su
obra sefialan que, en este tipo de casos, una alegacion de actos de corrup-
cién levanta interrogantes mas de tipo sustantivo que procesal, y, por lo
mismo, el tribunal debe analizar las pruebas y decidir con base en ellas
sobre el destino final del contrato que es puesto a su conocimiento?°.

Esta linea argumental se vio aplicada en el laudo arbitral proferido
en el caso Himpurna California Energy Ltd. c. Perusahaan Listruik Negara,
en el cual, el Tribunal Arbitral; sefialé que era imposible fingir la inexis-
tencia de los actos de corrupcion alegados en el caso. Sefial6 ademas que
ante ellos, el tribunal no podia pretender que se encontraba en una “torre
de marfil” alejada de la realidad en el comercio internacional. Puntualizo,
ademas, que es una realidad conocida por todos los arbitros, la existencia
de actos de corrupcion y trafico de influencias; especialmente, en los con-
tratos estatales. Anadid, que esta situacion debe ser encarada por los tribu-
nales arbitrales, y que con base en las pruebas anexadas y practicadas por
las partes, debe tomar una decision sobre el destino del contrato®°.

Sin embargo, y frente a esta que pareceria una tendencia universal de los
arbitros a dictar favorablemente su jurisdiccion respecto de este tipo de con-
troversias, existen excepciones. Una de ellas es el laudo proferido por el arbitro
unico Lagergren en el caso CCI No. 1110%%. Los hechos del caso ocurren en
la época peronista en Argentina donde se produjo un boom energético que
provocd un aumento significativo en la produccion de energia eléctrica.

39.  Cfr. supra nota. 4 p.133.

40. Laudo tomado de: A. REDFERN; M. HUNTER; N. BLACKABY y C. PARTASIDES, supra nota. 4 p.133.

41. Y. DERAINS, Collection of ICC Arbitral Awards, Kluwer Law International, 1974-85, Kluwer Law Interna-
tional, p. 562.
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Es en este sentido en el cual el actor, un ingeniero argentino con impor-
tantes influencias en el gobierno de turno, firma un contrato con una com-
pania britanica. En dicho contrato las partes estipularon que el actor recibiria
una comision si es que lograba que el Estado argentino adjudique un contrato
de venta de equipos eléctricos a la compania antes mencionada. En efecto, el
actor logré que se adjudique un contrato a la compania britanica, sin embar-
go, ésta, se rehuso a pagarle la comision acordada. Surgida la controversia, las
partes firman un convenio de arbitraje con sede en Paris, al cual se aplicaria el
Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional CCL

Con base en estos antecedentes y después de percatarse que en efec-
to existieron actos de corrupcion en el desarrollo del contrato materia de
la controversia, el arbitro tnico Lagergren decidié declinar su competencia
estableciendo que un contrato en el que se vulnere de manera frontal la bue-
na moral y el orden publico internacional, no puede ser materia de tutela
judicial y menos aun de una decision arbitral. Para ello, se sustentd en una
renuncia implicita al apoyo del aparataje de justicia, que a su criterio sucede
cuando las partes de un contrato entran en un negocio de este tipo.

Observamos cdmo el principal argumento del arbitro tnico en este
caso, no es propiamente el de la no arbitrabilidad de la materia. Al parecer, el
arbitro tnico sustentd su decision 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 in-
debidas e incluso inmerecidas dentro del ordenamiento juridico, también ex-

. 4 . <« . . . b2l
presado bajo la maxima “nadie puede beneficiarse de su propia culpa o dolo”
Asi, este laudo deja como precedente la imposibilidad de que contratos en los
que existi6 corrupcion sean susceptibles de ser conocidos mediante arbitraje.

Mas adelante, cuando nos refiramos al principio de separabilidad,
analizaremos las deficiencias de este laudo y denotaremos nuestro criterio
al respecto.

3.1.2. El principio kompetenz-kompetenzy los conflictos que incluyen
actos de corrupcidn.

Como hemos establecido con anterioridad, la tendencia mayoritaria de

los tribunales arbitrales ante los cuales se somete controversias de esta natu-
raleza es declararse competentes para fallar sobre el fondo de la controversia.
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Esto, tomando en cuenta la arbitrabilidad objetiva de la materia, el principio
kompetenz-kompetenz y el principio de separabilidad de la clausula arbitral.

El principio kompetenz-kompetenz, establece la facultad exclusiva del
tribunal arbitral de dirimir sobre su propia competencia. Dicho principio
se encuentra normado en la mayoria de leyes de arbitraje y reglamentos
operativos de los diferentes centros que administran el procedimiento arbi-
tral internacional. Tal es el caso del Art. 16. 1 de la Ley Modelo de Arbitraje
dela CNUDMI“2 Art. 21.2 de la las Reglas de Arbitraje de la CNUDM]I, asi
como los Arts. 6.2 y 6.4 del Reglamento de Arbitraje de la CCI de 1998, el
Art. 23 del Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje
de Londres y el Art. 41 de la Convencién CIADL

De esta manera, el principio en cuestion faculta al tribunal a que, pri-
ma facie, se declare competente si considera valido y suficiente el acuerdo ar-
bitral presentado a su consideracion.; incluso sobre controversias en las que
se ven inmersos actos de corrupcion. Asilo decidi6 el Tribunal Arbitral en el
caso en el caso CCI No. 6401 Westinghouse International Projects Company c.
National Power Corporation.

El principio kompetenz-kompetenz va de la mano del principio de
separabilidad de la clausula arbitral que analizaremos a continuacion, por
el cual, la decision del tribunal arbitral respecto de la nulidad del contrato
principal, no conlleva de manera automatica la invalidez de la clausula ar-
bitral ni la falta de jurisdiccién del tribunal.

3.1.3. El principio de separabilidad y los conflictos que incluyen
actos de corrupcion

El principio de separabilidad de la clausula arbitral establece la inde-
pendencia que tiene el convenio arbitral respecto del negocio juridico prin-
cipal que lo contiene??. Si bien existen discrepancias acerca de su alcance, la
doctrina es uniforme al sefialar que el efecto primordial de este principio se
traduce en que la nulidad del contrato principal no afecta a la validez de la
clausula arbitral y por lo mismo, ésta surte plenos efectos y debe ser ejecutada

42.  Convencion de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en adelante referida como
CNUDML
43.  Cfr. supra nota. 36.
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independientemente de la decision que sobre el fondo tome el tribunal respec-
to a la mencionada invalidez del contrato principal.

Este principio, por ejemplo, se ve recogido de manera clara en el Art.
6.4 del Reglamento de Arbitraje de la CCI de 1998, en el que se expresa que el
tribunal arbitral continuara teniendo jurisdiccion sobre la disputa, y tendra la
facultad de decidir sobre las pretensiones de las partes, pese a que el contrato
en si mismo sea inexistente o invalido.

En materia de Arbitraje Internacional, y puntualmente, en controver-
sias en las que estan inmersos actos de corrupcion, el analisis de este principio
se ha vuelto de suma importancia, en especial, por la decisién del caso CCI
No.1110 al que hicimos alusién con anterioridad en este trabajo. La doctrina
y jurisprudencia han sido criticos con el decision del arbitro tinico Lagergren,
al mencionar que el laudo proferido fue una afrenta al principio de separacion
de la cldusula arbitral**. Esto, debido a que el principal argumento de Lager-
gren para declararse incompetente fue la corrupcion que nulitaba el contrato y
deslegitimaba, en su criterio, cualquier peticién ante el aparataje de justicia. Los
detractores de Lagergren fundamentan su critica en que el arbitro tinico err6 al
no analizar a la clausula arbitral de manera separada al contrato y, por el con-
trario, considerar que la invalidez del contrato contagiaba a la clausula arbitral.

Es en este sentido, que muchos autores sefialan que, en efecto, el caso
CCINo.1110 es la tinica excepcion en la que, un tribunal arbitral, ha declina-
do su competencia en una controversia en la que el contrato fue logrado me-
diante o incluia actos de corrupcion. Dicho sector de la doctrina asegura que
si las partes han escogido como método para dirimir sus conflictos, al arbitra-
je, la logica deberia obrar para que el tribunal respete su voluntad y, aplicando
este principio cardinal, se declare competente para conocer sobre el fondo de la
controversia, sin que su competencia se vea menguada por la corrupcion que
aqueja al contrato principal®s.

Esta tendencia es la que han tomado la mayoria de tribunales arbi-
trales con posterioridad al caso Lagergren. Por ejemplo, en el caso CCI
No. 3913 de 1980, el Tribunal Arbitral hall6é que en el contrato materia de

44. Cfr. T. MARTIN, International Arbitration and Corruption: An Evolving Standard.
45.  Ibidem.
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la controversia existian indicios respecto a que se habian efectuado coimas
a servidores publicos franceses para la adjudicacion de un contrato. Pese a
ello, el Tribunal Arbitral se declaré competente para conocer sobre el fon-
do de la controversia en la que, con base en las pruebas aportadas por las
partes, hallé que efectivamente dichas coimas se habian efectuado. Por ello,
al considerar que la ley francesa aplicable al caso, prohibia dichos actos,
declaré el contrato nulo basandose también en el orden publico verdadera-
mente internacional“e.

Analisis similares respecto a la jurisdiccion se han realizado en los
casos CCI: No. 3916 (1982)*7, No. 4145 (1983, 1984 & 1986)48, No. 5622
(1988 & 1992) o Caso Hilmarton c. OTV*®, No. 6248 (1990)5°, No. 6662
(1992) o caso Westman International Ltd.>!, No. 7047 (1994)>2, No. 8891
(1998)53, No. 9333 (1998)54,

En todos estos casos, como ha quedado sefialado, los tribunales arbi-
trales independientemente de las consideraciones que hayan tomado respec-
to de los contratos materia de arbitraje en los que existian indicios de actos
de corrupcidn, se declararon competentes en virtud de los principios kompe-
tenz-kompetenz'y de separabilidad de la clausula arbitral.

En nuestro criterio, esta nueva tendencia que surgié con posterioridad al
caso CCI No. 1110 desde inicios de los ochenta y hasta finales de los noventa,
toma un criterio adecuado en cuanto a la aplicacion de los dos principios antes
mencionados. Esto, debido a que de declararse incompetentes no sélo violaria
la voluntad de las partes expresada en la cldusula arbitral, sino que ademas
dejarian a los litigantes en indefension respecto a la situacién contractual.

Esto no significa que todos aquellos casos en los que se vean inmer-
sos actos de corrupcidon pueden ser dirimidos mediante arbitraje. Las ex-
cepciones dependeran de cada caso, como por ejemplo, la existencia de un

46. Cfr. Y. DERAINS, Collection of ICC Arbitral Awards 1974-85, Kluwer Law International, p. 497.
47. Ibidem, p. 507.

48. Ibidem, p. 559.

49. Cfr. Y. DERAINS, Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995, Kluwer Law International, p.220.
50. Ibidem, p.239.

51.  Cfr. Sentencia tomada de: M. GONZALO QUIROGA, supra nota. 19. p.75.

52.  Cfr. Y. DERAINS, Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995, Kluwer Law International, p 32.
53. Ibidem.

54. Ibidem.
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objeto ilicito en la clausula arbitral considerada independientemente. Un
ejemplo de aquello se da en casos en los que se determine que el objeto de
la clausula arbitral —o mas bien una especie de causa- era inicamente huir
de la justicia ordinaria de determinado pais para ocultar los actos de corrup-
cion que se desarrollaron en el contrato o cuando la ilegalidad del contrato
afecte de manera irrefutable a la clausula arbitral como en los casos CCI No.
7047 (1994) conocido también como caso Westacre®> o CCI No. 6401 (1991)
conocido también como caso Westinhouse>°.

3.2. Siel tribunal arbitral decide favorablemente sobre su competencia
+Cuales son los parametros a seguir en el laudo de fondo?

Si bien podria pensarse que este apartado no corresponde a la materia
analizada en el presente trabajo en razén de que no se refiere al andlisis de
aspectos jurisdiccionales de controversias que incluyan actos de corrupcion
en el comercio internacional; creemos importante mencionarlo de manera
breve para sefialar algunas particularidades respecto al laudo de fondo pro-
terido en controversias que incluyen actos de corrupcion. Ademas, esta breve
introduccion, servira de causa para lo que estudiaremos en la tltima parte de
esta monografia en relacion con la ejecucion de los laudos arbitrales extran-
jeros.

Como hemos adelantado en la primera parte de este trabajo, el deber
principal de un tribunal arbitral cuando le es sometida una controversia para
su decision, es cuidar que el laudo que vaya a proferir sea ejecutable inter-
nacionalmente. En esta virtud, para decidir sobre la situacion de fondo en
un arbitraje, al tribunal no debe limitarse a la interpretacion de la legislacion
aplicable al contrato o lex contractus, sino que debe considerar los principios
que informan el orden publico verdaderamente internacional, ya que sélo asi
podra asegurar, prima facie, su ejecutabilidad internacional.

En este sentido, como hemos analizado previamente, existe una-
nimidad en la doctrina y jurisprudencia respecto de la sancion civil que
debe darse a un contrato cuando ha sido procurado a través de actos de
corrupcidn; esta es, su nulidad insubsanable. Asi por ejemplo, MANTILLA

55.  Cfr. supra nota. 36.
56. Cfr. supra nota. 41.
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sefiala en referencia a los contratos que involucran actos de corrupcion,
que “la sancion de estas convenciones de corrupcion seria la nulidad por
objeto o causa ilicitos, lo cual importaria su invalidez, en principio, retro-
activa”?’.En el mismo orden de ideas, REDFERN & HUNTER establecen que
la sancidn que debe dar un tribunal arbitral a un contrato de esta categoria
es invalidarlo®®.

Pese a ello y como hemos mencionado, la decisioén prima facie de-
pendera de la lex contractus y el ejercicio que, en relacion con el conflicto
de leyes, haga el tribunal al que se someta la controversia.

En la misma linea, el caso CCI No. 3913 que hemos citado, nulité un
contrato en el que hubo actos de corrupcién por contravenir tanto la ley
francesa (lex contractus) como el orden publico internacional®°.

Es en este sentido en el que resulta de primordial importancia que los
tribunales arbitrales apliquen el orden publico verdaderamente internacio-
nal en concordancia con la legislacion aplicable al contrato, ya que en caso
negativo y de solo aplicar la legislacion interna aplicable comprometeria su
ejecutabilidad a nivel internacional y fallaria en su obligacion principal de
proferir un laudo efectivo.

La lucha contra la corrupcion y el respeto al orden publico interna-
cional han llegado hasta tal punto que los tribunales arbitrales han mutado
los principios que rigen la practica de la prueba en el arbitraje internacional
con el fin de evitar la impunidad de actos de éste tipo. Asi por ejemplo, en
el caso CCI No. 8891, el tribunal consider6 que era muy dificil para la parte
que alegaba corrupcion, probarla, y por lo mismo, invirtié la carga de la
prueba e incluso intervino de oficio para investigar los indicios y determi-
nar que en efecto existieron actos de corrupcion en la relacién contractual.
Esto tuvo como efecto la declaratoria de nulidad del mismo®®.

Ellaudo dictado en el caso CCI No. 6248 fue atin mas alla y decidio in-
aplicar el principio de estoppel o doctrina de los actos propios en un contrato

57. Supranota. 2.

58. Cfr. supra nota. 4. pp.132-133.

59. Cfr. Y. DERAINS, Collection of ICC Arbitral Awards 1974-1985, Kluwer Law International, p. 497.
60. Cfr. supra nota. 41.
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que envolvia actos de corrupcidon. Por ello, permiti6 que la parte que incitd
a los actos de corrupcion la alegue y emitié un fallo declarando nulo el
contrato con el fin de salvaguardar el orden publico verdaderamente inter-
nacional. Sin embargo, el tribunal fue tajante en negar la pretension de la
parte solicitante en lo referente a la restitucion integral del contrato a su es-
tado anterior, evitando asi que dicha parte se beneficie de su propio dolo®.

Esta situacion ocurrié nuevamente en el caso Thales c. Taiwdn ad-
ministrado recientemente por la CCI. En este caso, las dos partes habian
firmado un contrato para que Thales, una empresa francesa, vendiera a
Taiwan seis fragatas de categoria Lafayette. Dicho contrato establecia clara-
mente una clausula que prohibia el pago de comisiones o pagos extras por
la venta de las fragatas. La controversia surgié cuando el gobierno de Tai-
wan se percat6 que el precio de las fragatas habia sido inflado y en dicha
transaccion habian participado tanto el gobierno francés, agentes de la
compaiia Thales y agentes del gobierno de Taiwan. Ademas, sali6 a la luz
que el gobierno francés pago mas de US$500 millones de dé6lares en coimas
para lograr la firma del contrato. Por esta razdn, el gobierno de Taiwan
al investigar el caso, inicio un arbitraje argumentando que la compania
Thales viold la clausula que prohibia el pago de comisiones ajenas al objeto
del contrato Adicionalmente, sigui6 las acciones penales correspondientes.

El gobierno de Taiwan solicité dentro del arbitraje mas de US$800
millones de ddlares en dafios, de los cuales US$591 se referian al pago
de coimas realizadas por el gobierno francés y la mencionada compaiia.

Thales acepto el hecho ilicito, pero sustentd su defensa en la solidari-
dad o al menos proporcionalidad del pago por parte del gobierno francés,
de aquello solicitado por Taiwan por dafos en razén del pago de coimas®2.

El Tribunal, después de las investigaciones pertinentes, emiti6 un lau-
do en el que mando a pagar a Thales y el gobierno francés US$875 millones
de ddlares. Posteriormente, se planted por parte de Thales una accién de nu-
lidad del laudo ante la Corte de Apelaciones de Paris, la cual fue rechazadas?.

61. Cfr. Y. DERAINS, Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995, Kluwer Law International, p. 239.

62. Cfr. C.NICHOLS, Corruption and Misuse of Public Office, Oxford, pp. 331-332.

63.  Cfr. UPLcom, Thales pays up in Taiwan frigate battle, en: http://www.upi.com/Business_News/Security-In-
dustry/2011/07/15/Thales-pays-up-in-Taiwan-frigate-battle/ UPI-56631310764247/.
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De esta manera podemos percatarnos como independientemente de
las acciones penales a que haya lugar, el tribunal tom¢ un rol activo en el
caso y decidio6 nulitar el contrato y condenar a quien provocd los actos de
corrupcion a pagar al perjudicado por el sobreprecio y las coimas que tu-
vieron lugar en el desarrollo del contrato.

Esta situaciéon podria replicarse en el caso de los sesenta aviones
Mirage Fighters que compré Taiwdn a Francia en 1992 mediante un con-
trato similar y en el que se han descubierto irregularidades y pagos de
comisiones®*.

Asi, observamos como resulta primordial la proteccion que realizan
los tribunales internacionales al orden publico verdaderamente internacio-
nal mediante la sancion civil a los contratos en los que se han suscitado ac-
tos de corrupcion. Esto nos lleva a tratar el siguiente punto de esta mono-
grafia, en referencia al rol o actitud que deben tomar los drbitros frente a
este tipo de controversias.

3.3. Elrol del tribunal arbitral en los conflictos que incluyen actos de
corrupcion

Como hemos venido develando a lo largo del desarrollo de este tra-
bajo, un tribunal arbitral que se enfrenta a la resolucion de una contro-
versia en la que estdn inmersos actos de corrupcion puede tomar distintas
posiciones, tanto en relacion a temas jurisdiccionales como sobre el fondo
del caso en el supuesto de que se considere competente.

Respecto a la jurisdiccion, el tribunal puede tomar un rol activo y
declararse competente para conocer sobre la reclamacion que incluye actos
de corrupcidn, en virtud del principio kompetenz- kompetenz y el de sepa-
rabilidad de la clausula arbitral.

Sin embargo, el tribunal también puede tomar lo que la doctrina ha
llamado “el rol negativo y pasivo’, como sucedi6 el caso CCI No. 1110 en
el que el arbitro unico decidi6 que las controversias relativas a las denuncias

64. Cfr. Military of China, Force Comment, Taiwan said the aircraft procurement bribery case may have been
bribes to be demanded that France return, fecha 2011-09-01 en: http://www.9abc.net/index.php/arch Yves/23740.
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de corrupcidn, no se encasillaban en el ambito de los asuntos que pueden
ser considerados como arbitrables®s.

El papel del arbitro en esos casos es desconocer su jurisdiccion y
evitar pronunciarse sobre un contrato que viola el orden publico ver-
daderamente internacional. Esta situacion, a nuestro criterio, resulta
inconveniente, puesto que provoca que las partes tengan que iniciar una
especie de forum shopping hasta lograr que algun tribunal se declare com-
petente y resuelva sobre el fondo de la controversia. Ademas, este rol pasivo
tiene un valor limitado para la parte que fue victima de la corrupcion, ya
que no resuelve la controversia sino unicamente la dilata®s.

Es nuestro criterio que, el tribunal arbitral en estas circunstancias,
debe tomar un rol activo que se compadezca con la voluntad expresada
por las partes en la clausula arbitral, lo cual implica aplicar los principios
kompetenz-kompetenz y de separabilidad que informan el sistema arbitral
Yy, Unicamente, en casos excepcionales en los que la clausula arbitral esté
contagiada per se de un vicio de nulidad, podra denegar su ejecucion y
declararse incompetente para conocer la controversia de fondo.

En relacion con los méritos de la controversia, el tribunal también
puede tomar distintos roles. Como sefialan REDFERN & HUNTER el arbitro
que decide favorablemente a su jurisdiccion en casos en los que intervienen
actos de corrupcion puede tomar dos roles diferentes. En el primero, el tri-
bunal toma un papel inquisitorio. Esto significa que el tribunal, aun cuando
las partes no hayan alegado corrupcion, la analizara ex officio en el laudo de
fondo®’. De esta manera, proferiria un lado de méritos basado en una inves-
tigacion propia, para lo cual deberd a su vez sustentarse en pruebas solicita-
das y ordenadas de oficio a conveniencia del tribunal®®.

Sin embargo, tomar este rol activo podria generar consecuencias ad-
versas ya que podria considerarse que el laudo conlleva un vicio de incon-
gruencia (extra petita), lo que a su vez podria ser causa de su nulidad en la
sede del arbitraje o su inejecutabilidad a la luz de la Convencién de Nueva

65. Cfr. O. MAKINWA, Civil Remedies for International Corruption: The Role of International Arbitration.
66. Ibidem.

67.  Cfr. supra note. 41.

68. Ibidem.
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Yorke®. Claro estd, que ello dependera de la cultura juridica y legislacion
aplicable al caso, puesto que en muchos cuerpos normativos civiles como
el ecuatoriano, las causales de nulidad absoluta —como seria el caso del
objeto ilicito del contrato procurado mediante corrupcién- pueden ser
declaradas de oficio por las cortes y tribunales. En todo caso, pareceria ser
claro que el principio de congruencia procesal se veria vencido frente a la
nulidad absoluta de un acto juridico en cualquier ejercicio de ponderacion.

La otra opcion se consolida en un rol pasivo del tribunal arbitral. En
este escenario, el drgano juzgador, aplicando a rajatabla el principio dis-
positivo, se remite a fallar sobre las pretensiones procesales de las partes y,
aun frente a evidencia clara de corrupcién en el contrato, no la declara. Sin
embargo, en estos casos la ejecucion del laudo podria verse comprometida
por la contravencion del laudo al orden publico verdaderamente interna-
cional. Ademas, el tribunal arbitral estaria incumpliendo su principal de-
ber de proferir un laudo valido y ejecutable”°.

A nuestra manera de ver, un rol pasivo respecto de los méritos de la
controversia resulta inconveniente, puesto que el tribunal estaria desnatu-
ralizando la esencia misma del arbitraje como método efectivo de resolu-
cién de disputas”!. Por otro lado, un rol pasivo podria encubrir actuaciones
colusorias de partes que, por conveniencias personales, no mencionen en
juicio el vicio de corrupcion.

Es por eso que, a nuestro criterio, los tribunales arbitrales deben em-
prender un rol activo en lo relacionado el fondo de la controversia. Asi, ha-
ciendo honor a su cualidad de guardian del comercio internacional y a sus
obligaciones respecto a la ejecutabilidad del laudo, debe declarar la nulidad
del contrato principal, incluso de oficio a falta de una peticién clara de las
partes en el proceso.

Este criterio informé la decision del caso CCI No. 8891, en el cual el
Tribunal resalto el caracter inquisitivo que debe tener el procedimiento ar-
bitral cuando se evidencian vestigios de actos de corrupcion en el contrato
materia de la controversia’2

69. Cfr. supra nota. 4. p. 134.
70. Ibidem.

71.  Cfr. supra nota. 41.

72.  Ibidem.
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Sin embargo, la lucha contra la corrupcion conlleva no solo un rol
activo por parte de los tribunales adjudicadores de justicia, sino ademas es-
fuerzos legislativos por parte de los Estados. Dichos esfuerzos deben con-
centrarse tanto en leyes sustantivas aplicables al comercio —estableciendo
de manera expresa el caracter ilegal de los contratos procurados mediante
actos de corrupcion y su correspondiente anulabilidad a ser declarada de
oficio o peticion de parte por el juzgador-, como en leyes procesales y ar-
bitrales que dejen clara la arbitrabilidad de las disputas contractuales en lo
referente a la corrupcion que afecta al acto negocial.

De esta manera, se desmitificaria el caracter de no arbitrable respecto
de estas disputas y ademas se evitaria lo que, en palabras de MANTILLA, con-
stituye una legislacion complice de la corrupcion, que no la castiga expresa-
mente y, por lo mismo, se vuelve permisible frente a sus efectos”3.

3.4. Lasimplicaciones de los casos en los que se ven inmersos actos de
corrupcion respecto de su ejecucion a la luz el Art. V (2) (a) y (b)

La Convencion de Nueva York es conocida por ser el instrumento
con mayor acogida dentro del Derecho Internacional Publico. Esto se debe
a que la mayoria de paises la han ratificado y por ello, es la norma de mayor
aplicacion en lo que respecta a la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros.

Por otro lado, es importante recalcar que la Convencion de Nueva
York dota a todos los laudos arbitrales extranjeros de una presuncion de
ejecutabilidad. Dicha presuncién es de aquellas consideradas “de hecho” o
“iuris tantum”, lo que significa que admite prueba en contrario; que en el
caso de la Convencidn, se consolida en las causales de denegacion estable-
cidas en el articulo V de su texto.

En este apartado, analizaremos las principales particularidades de
los laudos proferidos en controversias que incluyan actos de corrupcion,
tomando especial consideracion al articulo V.2. (a) y (b). Estos literales del
se refieren, respectivamente, a la causal de denegacion por falta de juris-
diccidn ratione materiae y a la relacionada con la violacién, por parte del
laudo, del orden publico del Estado donde se busca la ejecucion.

73.  Cfr. supra nota. 2.
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En la practica, la historia de la Convencion de Nueva York, muestra
que no existen mayores casos en los que se haya denegado la ejecucion de
un laudo por contravenir al orden publico. Sin embargo, esta causal sera
siempre de importante consideraciéon cuando se trate de la ejecucion de
laudos arbitrales extranjeros, ya que su objetivo es proteger las convic-
ciones morales mas basicas, del pais del foro74. De hecho, de todos los ar-
bitrajes administrados por la CCI entre 1976 y 1998, existen unicamente
once casos en los que se ha denegado efectivamente la ejecucién de un
laudo arbitral por contravenir el orden publico?>.

Para VAN DEN BERG ambos casos, es decir las causales de denegacion
expuestas en los literales (a) y (b) del articulo V.2 antes mencionado, traen a
colacion cuestiones referentes al orden publico.

Las del literal a) se refieren a la arbitrabilidad de la materia acorde al
pais donde se quiera ejecutar’®, y por lo mismo, depende de la legislacion
interna de cada pais. Por esta razon, resulta de trascendental importancia
que dicha legislacion opere a favor de considerar la arbitrabilidad de con-
tratos en los que se vean inmersos actos de corrupcion.

El literal b), por su redaccion amplia, abre el espectro a distintas cate-
gorias de alegaciones que podrian hacerse en pro de la inejecutabilidad de un
laudo arbitral extranjero. En la practica, la mayoria de casos fundamentados
en esta causal se han decantado en alegaciones sobre violaciones al debido
proceso, imparcialidad y falta de motivacion de los laudos””. Sin embargo,
han existido dos casos sometidos a ejecucion en la jurisdiccion inglesa en los
que la Corte discutio esta causal en relacion con actos de corrupcion alegados
por las partes.

74.  Cfr.]. VAN DEN BERG, The New York Arbitration Convention of 1958, Kluwer Law International.

75  Cfr. ]. VAN DEN BERG, “Refusal of Enforcement under the New York Convention of 1958: The Unfortu-
nate Few” in F GELINAS, Arbitration in the Next Decade ICC Publishing, Paris: 1999) p. 88.

76. Ibidem.

77.  Ibidem.
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3.4.1. El caso Westacre Investments Inc. c. Jugoimport-SDRP
Holding Co Ltd.

El primero de ellos es el caso Westacre Investments Inc. c. Jugoim-
port-SDRP Holding Co Ltd.”8. El caso involucraba el pago de sobornos a
funcionarios de Kuwait para obtener éxito en la adjudicacién de un contra-
to de suministro. Los demandados invocaron la ilegalidad del contrato. La
ley elegida por las partes era la suiza y el reglamento aplicable al arbitraje
era el de la CCI. El tribunal arbitral rechazo las acusaciones de corrupcién
y se pronuncio a favor de los demandantes, quienes solicitaron la ejecucion
del laudo en Inglaterra. El caso fue conocido por la Corte Inglesa de Apela-
ciones, que sostuvo que el laudo era ejecutable y ordend su ejecucion.

La Corte baso su decision en argumentos puramente procesales. Asi,
establecid que la respuesta al caso depende de la ilegalidad alegada por la
parte que se opone a la ejecucion del laudo. En ese sentido, argumento que
unicamente cuando la ilegalidad alegada imposibilita que el tribunal arbi-
tral se declare competente, la corte de ejecucion debe denegar la peticion
de ejecucion. Caso contrario, si no existe ilegalidad alguna respecto de la
competencia del tribunal arbitral, la corte de ejecucion debe respetar, prima
facie, 1a decision del tribunal arbitral —que en este caso resolvio que no existia
violacién de orden publico en cuanto a la ley aplicable al caso-7°.

Como puede observarse, en este caso la Corte de Apelaciones de In-
glaterra realizé su andlisis enfocado en si el laudo, per se, violentaba el or-
den publico, sin tomar en cuenta el contrato con base en el cual el tribunal
arbitral profirio el laudo. En este sentido, la Corte obro acorde al principio
de separabilidad y, por lo mismo, concluyé que al no existir un pronuncia-
miento del tribunal arbitral en contra de la jurisdiccion, y, al éste establecer
que no existié ilegalidad en el contrato; mal haria la Corte en denegar la
ejecucion de dicho laudo, puesto que irrespetaria el acuerdo de las partes y
la decision del tribunal.

78.  Cfr. Westacre Investments Inc. v Jugoimport-SDRP Holding Co Ltd., disponible en: http://www.nadr.co.uk/
articles/published/ArbitrationLawReports/Westacre%20v%20Jugoimport%201999.pdf.
79. Cfr. X. ANDRADE, Theory and Practice of Public Policy Defense.
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La doctrina se encuentra dividida en relacién con el resultado de este
caso. Por un lado, quienes aplauden la decision, sefialan que le tribunal obré
acorde a Derecho, especialmente en consideracion al English Arbitration Act
de 1975. Dicho cuerpo normativo, inicamente faculta la denegaciéon por
parte de la Corte cuando “sea contrario al orden publico ejecutar el laudo”s°
en contraste con la legislacion de 1920 que facultaba la denegaciéon cuando
la causa o accion procesal en los méritos son contrarias al orden publico®!.

Por otro lado, quienes la condenan, sefialan que la Corte cometié un
grave error al divorciar el laudo de aquello que sustantivamente le da ori-
gen. En este sentido, quienes apoyan esta corriente expresan que la corte
de ejecucion se encuentra, por naturaleza, imposibilitada de desconocer el
contenido del laudo cuando la parte que se opone a su ejecucion alega viola-
ciones al orden publico®>.

Concordamos con esta ultima perspectiva. En nuestro criterio, el analisis
respecto a si un laudo contraviene el orden publico de un Estado, no puede
limitarse a un perspectiva puramente procesal. Si bien el orden puiblico en una
de sus facetas pretende resguardar el buen desarrollo del proceso de ad-
ministracion de justicia —derecho al debido proceso, derecho a la defensa,
tutela efectiva de derechos—, su otra cara atiende a la parte sustantiva de las
relaciones juridicas entre particulares. Asi, se traduce en una limitacion a la
autonomia de la voluntad de las partes, evitando que los actos negociales entre
ellas traspasen ese conglomerado de principios primordiales para una nacién.
Llevado al plano internacional, el orden publico transnacional opera, asi mis-
mo, como un limitante en las transacciones internacionales entre operadores
comerciales.

Es por ello que creemos que la Corte inglesa comete un error en su fun-
damentacion, ya que genera una especie de blindaje para el laudo al “respe-
tar” a ciegas la decision del tribunal arbitral respecto de sus planteamientos en
cuanto a si existié o no violacion al orden publico. No nos debemos olvidar
que el tribunal arbitral es el encargado de dirimir la controversia con base en
la legislacion aplicable al contrato, lo cual, en principio, obliga también a velar
por la proteccion del orden publico que acoge dicha seleccién normativa de las

80. Cfr.]. HARRIS y F. MEISEL, “Public Policy and the Enforcement of International Arbitration Awards: Con-
trolling the Unruly Horse”, 4 Lloyds Maritime and Commercial Law Quartely, 1998, p. 568.

81. Ibidem.

82. Cfr. supra nota. 76.
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partes —decimos en principio, puesto que como hemos mencionado en
parrafos anteriores, los arbitros deben velar, ademas, por la proteccion
del orden publico transnacional como norma superior a cualquier con-
sideracion juridica de corte local.

Sin embargo, como ya ha sido esbozado con anterioridad, la corte de
ejecucion debe considerar las causales de denegacion establecidas en los
articulos V.2 (a) y (b) de la Convencién de Nueva York en concordancia
con su ordenamiento juridico - lo cual significa que el orden publico por
el que debia velar la Corte inglesa en la accién de ejecucion era justamente
el inglés®3. Por ello, si bien la Corte hace bien en respetar la decision del
tribunal arbitral -lo cual significa que de ninguna manera puede cambiar-
la equivoca al extender esa deferencia a la etapa de ejecucion. Esto es asi,
puesto que, como hemos mencionado, la corte de ejecucion debe analizar el
fondo de la cuestion juridica plasmada en el laudo arbitral, para determinar
si la decision con base en los méritos de la controversia, resulta o no violatoria
a su orden publico. Por ejemplo, la Corte podia haber denegado la ejecucion
si consideraba que los actos de intermediacion a agentes gubernamentales de
Kuwait generaban un contrato violatorio del orden publico inglés, situacion
que fue considerada pero desechada cuando el tribunal sefalé “[...] aunque
dichos actos constituyan una violacién al orden publico inglés”s4.

Se ha criticado a esta postura al sefalar que, un analisis en esta linea
reabriria los méritos de la controversia, lo cual es a todas luces contrario a la
intencion de la Convencién de Nueva York que plantea el respeto total a la
decision arbitral®®. Sin embargo, como expresamos con anterioridad, revisar el
fondo de la controversia con el fin de determinar violaciones al orden publico
del Estado ejecutante, de ninguna manera reabre la discusion sobre el fondo
del laudo —que sera respetado en su inmutabilidad- sino que Gnicamente de-
termina si su ejecucion podra ser denegada en caso que la corte pertinente
decida positivamente sobre las violaciones antes mencionadas.

Por estas razones, sostenemos que un andlisis de la corte de ejecucion,
que considere al laudo como un pieza procesal inicamente, erra de insuficiente

83. Cfr. A. VAN DEN BERG, New York Convention of 1958: Refusals of Enforcement, ICC International Court
of Arbitration Bulletin - Vol. 18/No. 2 - 2007.4

84. Cfr. supra nota. 75.

85.  Cfr. supra nota. 76.
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frente a la defensa del orden publico que, por su naturaleza, abarca un estu-
dio sustantivo y procesal de la decision final del tribunal arbitral.

3.4.2. El caso Hilmarton c. OTV

Algo parecido sucedi6 en el caso Hilmarton c. OT'V. En el caso, OTV
contrat6 con Hilmarton con el fin de que esta ultima preste sus servicios
de intermediacién y cabildeo para lograr con éxito la adjudicacion de un
contrato en Algeria. La contraprestacion seria un porcentaje de comision si
el contrato efectivamente le fuese adjudicado. El contrato establecia como
legislacion aplicable la suiza y un arbitraje administrado bajo las reglas
CCL. Hilmarton cumpli6 con su obligacién contractual, sin embargo OTV
se nego al pago®s.

Hilmarton inici6 un arbitraje para lograr la adjudicacion de la deuda
y OTV se excepciond estableciendo que los contratos de intermediacion
son prohibidos por la ley argelina que era aquella bajo la cual el contrato
debia ejecutarse por ser la del lugar del cumplimiento obligacional. El tri-
bunal fallé a favor de Hilmarton sefialando que si bien la ley argelina habia
sido violentada, la ley aplicable al contrato era la suiza. Ademas, el tribunal
considerd que no existié evidencia clara de actos de corrupcion®’.

Hilmarton inicid el proceso de ejecucion en Inglaterra. OTV se opuso
ala ejecucion alegando que el laudo atentaba contra el orden publico inglés.
Su argumento se centraba en que el laudo violentaba normas mandatorias
de la ley argelina; y, dado que Argelia era un pais hermano de Inglaterra, el
laudo era contrario al orden publico inglés. La Corte de Ejecucion, en su
decision final, ordend la ejecucion del laudo. Su sentencia se basé en argu-
mentaciones parecidas a las de la Corte de Ejecucion en el caso Westacre
Investments Inc.

La decision senalaba la clara diferencia entre ejecutar un contrato
y ejecutar un laudo arbitral. Puntualizé, entonces, que la Corte no estaba
facultada para decidir sobre los méritos del contrato de intermediacién,

86. Cfr. E. BROWN, “Illegality and Public Policy — Enforcement of Arbitral Awards in England: Hilmarton
Limited v. Omnium Traitement de Valorization S.A” (2000) Int. A.L.R. 2000, 3(1), p. 31.
87. Ibidem.
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sino unicamente sobre la ejecutabilidad de laudo. Por ello, concluyé que al
no existir pruebas fehacientes de existencia de corrupcion, no consideraba
que haya existido violacién alguna del orden publico inglés, especialmente,
tomando en cuenta la presuncion de ejecutabilidad del laudo, establecida
tanto en la Convencién de Nueva York como en la ley inglesa.

Aunque como hemos mencionado, la decision del tribunal arbitral en
este caso aparenta tener un basamento similar al del caso Westacre Investments
Inc.,lo que nos llevaria a realizar las mismas criticas esbozadas en parrafos an-
teriores, existen ciertas consideraciones en la decision que dan luces respecto
a una posible intencién de la Corte de denegar la ejecucion de un laudo por
vicios de corrupcion en el contrato sometido a la decision arbitral.

La Corte inglesa establecié al final de su decisiéon que en razén de
que no se pudo probar la existencia de actos de corrupcidén en el contrato
materia de la controversia —lo que daria paso a consideraciones en torno al
orden publico inglés—- dicha Corte no encontraba violacion alguna al orden
publico inglés que pueda detener la ejecucion del laudo arbitral.

Para autores como BRoOwN, de la decision en Hilmarton inicamente se
desprende que una corte inglesa denegaria le ejecucién de un laudo arbitral
cuando los arbitros hayan pasado por alto —ya sea a través de inadvertencia
o en la inaplicacion de la legislacion aplicable, que a su vez contravengan el
orden publico inglés— una conducta ilicita notoria®®.

Sin embargo, desde nuestra perspectiva, la Corte es clara al abrir la
puerta para que futuras cortes enfrentadas a decisiones arbitrales en las que
se haya probado fehacientemente la existencia de actos de corrupcién en un
contrato que no haya sido anulado por dicho tribunal, puedan denegar la
ejecucion de la decision arbitral a la luz del articulo V.2.b de la Convencién
de Nueva York por violacion al orden publico inglés. Esto nos lleva a pen-
sar que la Corte en el caso Hilmarton no mostr6 una deferencia total a la
decision del tribunal arbitral respecto de la causal de orden publico —como
sucedio en el caso Westacre Investments Inc.—, sino que por el contrario
considerd necesario analizar el fondo del laudo con el fin de determinar si
éste constituye una violacion al orden publico inglés.

88. Cfr. Ibidem. p. 5.
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3.4.3. El Art. V.2.b: ;orden publico, local, internacional o verdaderamen-
te internacional?

No existe actualmente un consenso entre doctrinarios y practicantes
acerca de a qué concepcion de orden publico se refiere el articulo V.2.b de
la Convencion de Nueva York.

Por un lado, hay quienes sostienen de manera tajante que la Con-
vencion en ningun caso se refiere al orden publico desde una perspectiva
internacional y menos a una concepcion universal del mismo®®. Para este
sector de la doctrina, el texto de la convencidn es claro cuando senala: “el
orden publico de ese Estado™°. Anaden, que del texto de la Convenciéon
no se deprende la intencién de generar una interpretacién comun del con-
cepto de orden publico®!.

Sin embargo, como lo denota vAN DEN BERG, esta posicion es minori-
taria. Este autor sefiala que cada vez son mayores los casos en que cortes de
ejecucion aplican esta causal de denegacion realizando una diferenciacion de
los conceptos de orden publico internacional y local. Establece que, acorde a
su experiencia, solo existen dos casos en los que las cortes locales de Austria
e India realizaron interpretaciones restrictivas al considerar que la causal en
cuestion se refiere inicamente al orden publico local de un Estado. Senala,
ademas, que esta tendencia tiene sentido por la intencion de la Convencién
de construir una regla de interpretacion uniforme respecto de las causales de
denegacion bajo este articulo®2.

Esta conclusion es compartida por WIRES quien sefala que, a pesar de
la supuesta claridad en la redaccion de la Convencion mediante las palabras
“de ese Estado”, son muy pocas las cortes de ejecucion que interpretan al or-
den publico como local en relacién con la causal del articulo V.2.b de dicho
tratado®3. Esto guarda concordancia con lo establecido por la Comision
Redactora de la Convencién que, en su reporte, menciond la intencién de

89. Cfr. A. MAURER, Public Policy Exception Under The New York Convention: History, Interpretation,
and Application, Juris Publishing, Inc., June, 2013 p.55.

90. Ibidem.

91. Ibidem.

92.  Cfr. supra nota. 80

93.  Cfr. . WIRES, The Public Policy Sword and the New York Convention A Quest for Uniformity, December,
2008 pp. 7-8.

220 Revista Ecuatoriana de Arbitraje « No. 6 « 2014



@O0

Javier Jaramillo Troya

limitar la aplicacion de la causal de orden publico a casos en los que el
reconocimiento y ejecucion®® “sean abiertamente contrarios a los a los
principios basicos de la cultura juridica y el sistema legal del pais donde se
pretende su ejecucion” . Es claro, entonces, que los redactores de la Con-
vencidn pretendian ampliar el concepto de orden publico a una perspectiva
mas global —considerando el orden publico internacional-, restringiendo
interpretaciones puramente localistas.

Es nuestro criterio entonces, que la Convencion de Nueva York quiso
dejar claro que, en la interpretacion de la causal del articulo V.2.b no debe
considerarse al orden publico desde la perspectiva local o doméstica a la
que nos hemos referido con anterioridad.

Entonces, ;podemos concluir que el articulo V.2.b se refiere al orden
publico internacional inicamente? La respuesta, como en la mayoria de
casos en el derecho, no puede ser absoluta.

Para ello, no podemos olvidarnos de las criticas que se ha hecho a la
conceptualizacion del orden publico internacional, como un maquillaje crea-
do por los Estados para esconder al orden publico doméstico. Sin embargo,
como ya hemos estudiado con anterioridad, el orden publico internacional
no es una visién puramente subjetiva de lo que un Estado considera que
deberia entenderse como orden publico a nivel internacional, sino que esté
se informa de elementos como los principios del Derecho Internacional, las
leyes de policia y las obligaciones internacionales de los Estados.

Tal vez, el ejemplo mas claro de esta notada distincion entre el orden pu-
blico doméstico y el internacional es el caso francés. En este sentido, el articu-
lo 1502(5) del Nuevo Cddigo de Procedimiento Civil francés establece, como
causal de denegacion de un laudo internacional, cuando “el reconocimiento y
ejecucion sea contrario al orden publico internacional”. No obstante, la juris-
prudencia francesa ha sido tajante al considerar que al referirse a orden publico
internacional lo hace desde la perspectiva francesa de dicho concepto, mas no
como una alusion al orden publico realmente internacional®®.

94. Report of the Committee on the Enforcement of International Arbitral Awards, 28 March 1955, UN Doc.
E/2704 and E/AC.42/4/Rev.1.

95. Sentencia en el caso Lebanese Traders Distributors v. Reynolds de 27 Octubre de 1994. Revista Arbitraje 1994
p .709.
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Pese a ello, la tendencia a "realmente internacionalizar” el concepto
de orden publico es una eterna historia de cambio y evolucién. Por ejem-
plo, criticos a la jurisprudencia francesa en torno al articulo 1502(5) del
Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil francés como LALIVE y GAILLARD
consideran, por ejemplo, que las normas mandatorias o leyes de policia
—como las normas proyectivas a partes débiles o normas relacionadas al
orden econémico del Estado- no deben considerarse dentro del orden pu-
blico internacional francés, sino inicamente cuando la violacién a aquellas
atienda a una violacién de los principales valores de moral y de justicia®s.

Conclusion similar fue a la que llegd la Corte de Apelaciones de Es-
tados Unidos del Segundo Circuito en el caso Parsons ¢ Whittemore Over-
seas Inc. v. RAKTA cuando establecié que la denegacion de ejecucion de un
laudo arbitral extranjero solo podia llevarse a cabo cuando dicha decisiéon
viole las nociones mas basicas de moralidad y justicia®’.

Estos conceptos de “nociones mas basicas de moralidad y justicia” o
“principales valores de moral y de justicia” nos son familiares. Y es que, como
mencionamos en parrafos anteriores de este trabajo, el orden publico ver-
daderamente internacional es aquel que recoge estas concepciones minimas
de moral y justicia. Entonces, ;podriamos aseverar que el articulo V.2.b de
la Convencion de Nueva York se refiere al orden publico verdaderamente
internacional?

La doctrina ha sido clasicamente escéptica al considerar un con-
glomerado de principios universales dentro de la causal de orden publico.
Esto, sefialando que su implementacidn a nivel internacional generaria
dificultades tanto para las partes como los arbitros, especialmente para
determinar cuando un principio puede considerarse “verdaderamente
internacional ™.

Sin embargo, otro sector ha considerado que su aplicacion a la luz
dela Convencién de Nueva York es plenamente valida, siempre y cuando el

96. Cfr. P. LALIVE y E. GAILLARD, Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards:
The New York Convention In Practice, 2008, p. 793.

97.  Cfr. Parsons & Whittemore Overseas Inc. v. RAKTA. 508 F2d 969, 977 (2d Cir. 1974).

98. Cfr. A.BARRACLOUGHM y ]. WAINCYMER, Mandatory Rules of Law in International Commercial Arbitra-
tion, Melbourne Journal of International Law, 2005, p. 9.
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conglomerado de principios de dicho orden publico verdaderamente inter-
nacional sea desarrollado con mayor profundidad®®.

Desde nuestra perspectiva, la doctrina y jurisprudencia que hemos
citado a lo largo de este trabajo muestra con claridad la inclinacion de
tribunales arbitrales y cortes de ejecucion a crear estos principios que
informen al orden publico verdaderamente internacional; uno de ellos el
estudiado a lo largo de este trabajo: la lucha contra la corrupcion.

En esta linea, CURTIN considera que la dificultad de aplicacién o el
caracter nuevo de una institucion juridica no pueden ser obstaculos para
su insercion en el orden juridico. Sefiala como ejemplo a la lex mercatoria y
el escepticismo de la comunidad juridica en aplicarlo como una fuente del
Derecho Comercial Internacional en un inicio; versus su evolucion a lo lar-
go de los aflos para convertirse en un concepto claro y plenamente aplicable
con la ayuda de los actores juridicos y la jurisprudencia internacional®°°.
Asi mismo, considera que el concepto de orden publico verdaderamente
internacional ird desplazando a los conceptos de orden publico doméstico e
internacional, para convertirse en esa coleccion de principios considerados
realmente internacionales frente a la comunidad internacional*°?.

Concordando con CURTIN, respondemos a la interrogantes plantea-
das en parrafos anteriores y consideramos que de ninguna manera el arti-
culo V.2.b de la Convencién de Nueva York se refiere de manera excluyente
a la aplicacion del concepto de orden publico internacional. Si bien no con-
sideramos pertinente asegurar que las cortes de ejecucién deben abandonar
inmediatamente el concepto de orden publico internacional como causal
de denegacion; dicho abandono se dara de manera progresiva en razén
de la necesaria aplicacion del concepto de orden publico verdaderamente
internacional por las mencionadas cortes y tribunales. Esto permitira la
creacion de un orden internacional de principios a ser respetados por las
partes y los juzgadores a nivel global.

99. Cfr.]. DOLINGER, World Public Policy: Real International Public Policy in the Conflict of Laws, 17 Texas Int.
L.J., 1982, p.167.

100. Cfr. K. CURTIN, Redifining Public Policy in International Arbitration of Mandatory National Laws, p. 283.

101. Ibidem.
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4. Conclusion

A lo largo del presente trabajo hemos analizado las principales particu-
laridades a tomar en cuenta por un tribunal cuando una controversia en la que
se han suscitado actos de corrupcion es sometida a su decision. De la misma
manera, hemos realizado un analisis parecido en relacién con el proceso de
ejecucion de un laudo con estas particularidades frente a las cortes locales.

Para ello, dividimos nuestro trabajo en dos capitulos. En el primero
de ellos analizamos de manera introductoria a los actos de corrupcion en
el comercio internacional, la manera en la que se desarrollan en la practi-
ca, asi como también los esfuerzos normativos internacionales que se han
desarrollado con el fin de fortalecer la lucha en su contra en el comercio
internacional.

Asi mismo, nos introdujimos en un estudio preliminar del concepto
de orden publico. Nuestro analisis saco a relucir sus tres facetas: el orden pu-
blico interno, el internacional y el verdaderamente internacional o transna-
cional. Asi mismo, nos introdujimos en un estudio preliminar del concepto
en evolucion dentro del comercio internacional que pretende generar un
conglomerado de principios que rijan las relaciones privadas transfronterizas. En
este sentido, concluimos que dicho conglomerado se compone de un conjunto
de principios y valores supra constitucionales —como es el caso de la lucha contra
la corrupcion- que rigen el comercio internacional y que deben ser respetados
por todas los Estados con el fin del buen desarrollo de las relaciones comerciales.
Puntualizamos, ademas, la importancia que surge de su aplicaciéon en materia
arbitral y como los tribunales arbitrales internacionales ejercen la funcién de
guardianes e integradores del orden publico transnacional al dirimir una con-
troversia.

Este estudio introductorio nos llevé a nuestro segundo capitulo, en
el que esbozamos las particularidades a tomar en cuenta por un tribunal
arbitral cuando se encuentra frente a una controversia que incluye actos
de corrupcion. Subdividimos nuestro estudio en cuatro partes principales.

La primera de ellas se encargo del estudio de los aspectos jurisdiccio-

nales respecto del proceso arbitral y, en especial, determinar la arbitrabili-
dad de la materia en discusion. Con base en un andlisis de doctrina y juris-
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prudencia arbitral internacional concluimos que los tribunales arbitrales
deben declararse competentes para conocer sobre las controversias que in-
cluyen actos de corrupcién. En esta linea, concluimos que las controversias
contractuales que incluyen actos de corrupcion, constituyen materia arbi-
trable, justamente por tratarse de una relacion negocial en la que, el limite
del tribunal arbitral serfan las sanciones civiles a dicho negocio juridico.
Nos apoyamos, ademas, en los principios kompetenz-kompetenz y de sepa-
rabilidad de la clausula arbitral, en virtud de los cuales el tribunal arbitral es
el ente exclusivo facultado a decidir sobre su propia competencia, situacion
sobre la cual puede inclinarse favorablemente, incluso si el contrato principal
adolece de un vicio insubsanable —como seria la ilicitud de su objeto en
relacion con los actos de corrupcion- que lo torne nulo.

Posteriormente, nos adentramos al analisis de las particularidades que
debe tomar en cuenta el tribunal en el laudo de fondo. Notamos que, en la
mayoria de la jurisprudencia analizada, los tribunales arbitrales declararon
la nulidad de los contratos materia de la controversia, considerando que los
actos de corrupcion mediante los cuales el contrato fue procurado, eran con-
trarios a la ley aplicable al fondo, asi como también laudo valido y ejecutable
la luz de las disposiciones de la Convencion de Nueva York.

Proseguimos con la tercera parte del capitulo en donde esbozamos el
que, a nuestro criterio, debe ser el rol a tomar en cuenta por parte de los ar-
bitros en un proceso con estas particularidades. Concluimos que, tanto en
la etapa jurisdiccional como en la de fondo, el tribunal debe obrar mediante
un rol activo. Respeto de la jurisdiccion consideramos que, con base en los
principios del derecho arbitral —kompetenz-kompetenz y separabilidad- el
tribunal debe declararse competente para conocer las controversias de este
tipo y evitar una situacion de indefensién como la ocurrida en el enigmatico
caso CCI No.1110. Respecto al fondo, concluimos que el rol activo que debe
tener el tribunal arbitral requiere una actitud inquisitiva. Esto significa que el
tribunal debe incorporar al proceso los hechos de corrupcion, incluso cuan-
do las partes no los alegaren expresamente. Agregamos ademas, que dicha
actitud inquisitiva debe incluir la solicitud de pruebas pertinentes y, de evi-
denciarse la corrupcién, culminar con la sancién del contrato. Concluimos
también, que es necesaria una actitud proactiva por parte de los Estados en
cuanto a tomar medidas legislativas en pro de la lucha contra la corrupcién
para facilitar la actividad de los arbitros al momento de laudar.
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Por ultimo, nos adentramos al estudio de las implicaciones que deri-
varfan de controversias que implican actos de corrupcion en su fase de
ejecucion a la luz de la Convencién de Nueva York, en especial el articulo
V.2.b. Para ello dividimos nuestro andlisis en dos partes. La primera analiz6
los casos Westacre Investments Inc. C. Jugoimport-SDRP Holding Co Ltd.
y Hilmarton c. OTV, en los cuales la parte que se oponia a la ejecucion
del laudo se fundamenté en la causal del articulo V.2.b, alegando actos de
corrupcion y violaciones a la legislacion aplicable. La segunda, por su parte, se
enfoco en determinar a qué faceta del orden publico se refiere el dicho articulo
del mencionado cuerpo normativo.

En la primera parte de este capitulo realizamos un analisis critico
de las sentencias antes mencionadas. Concluimos que, a nuestro criterio,
las cortes inglesas erraron en su interpretacion y aplicacion del articulo
V.2.b, que les llevé a concluir que los laudos eran ejecutables pese a las
alegaciones de corrupcion de la parte accionada. En este sentido, denota-
mos que el error consiste en aplicar una extrema deferencia a la decision
del tribunal arbitral en relacién con las alegaciones de orden publico a la
luz de la legislacion aplicable y la supuesta re-apertura de los méritos de
la controversia. Nuestro cuestionamiento se fundamento en que la corte de
ejecucion debe analizar el laudo como una realidad juridica a la luz de su or-
denamiento juridico y de su visién del orden publico, y no inicamente como
una pieza procesal independientemente de la opinion que, al respecto de la
legislacion aplicable al contrato, haya tenido el tribunal arbitral. Aclaramos
que esta posicion de ninguna manera se constituye en una re-apertura de
los méritos de la controversia repudiada por la Convenciéon de Nueva York,
sino dnicamente en el control estatal —~que no implica volver a decidir, sino
determinar la admisibilidad o inadmisibilidad de la accién- que debe realizar
la corte de ejecucion respecto al laudo que pretende introducirse en su juris-
diccién para ser ejecutado.

En relacién con la segunda parte, sobre la base de la jurisprudencia
que aplica el articulo V.2.b de la Convencién, concluimos preliminarmente
que dicho cuerpo normativo excluye la aplicacion del orden publico local o
doméstico. Dicha conclusion se baso, primordialmente, en el reporte de la
Comisién Redactora que establecié la necesidad de considerar a la causal
de manera internacional y flexible. Denotamos, ademas, que la mayoria de
cortes de ejecucion -liderada por la corriente francesa- aplican la vision del
orden publico internacional a la causal en discusion. Sin embargo, puntuali-

226 Revista Ecuatoriana de Arbitraje « No. 6 « 2014



@06)

Javier Jaramillo Troya

zamos lo que, a nuestro criterio, se muestra como una tendencia jurispru-
dencial arbitral y doctrinaria de incluir dentro de la causal del articulo V.2.b
al orden publico transnacional. Para el efecto, sefialamos la tendencia doc-
trinaria enfocada en evitar la inclusion de conceptos puramente domésticos
—como las leyes de policia— en la interpretacion del orden publico interna-
cional; tendencia que se compadece con los numerosos laudos arbitrales que
fundamentan sus decisiones en el orden publico verdaderamente internacio-
nal.

Por ello, concluimos que, sino exclusivamente, al menos mayoritariamente
las cortes locales deben interpretar la causal del articulo V.2.b de la Convencién
de Nueva York a la luz del orden publico transnacional, lo cual permitira
generar un conglomerado de principios y estdndares internacionales a ser
seguidos por partes, cortes y tribunales en el desarrollo del comercio inter-
nacional.
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Procesos constitucionales y procesos arbitrales:
saguay aceite?

Francisco Gonzdlez de Cossio*

SUMARIO: 1. Introduccién. 1.1 Propésito. 1.2 La idea. 1.3. El actual
planteamiento es cuestionable. 2. Una mejor vision. 2.1. Hermanos,
no detractores. 2.2. Procesos constitucionales. 2.3. Arbitraje. 2.4. Com-
patibilidad de las instituciones juridicas. 3. Implementacion de la mejor
vision. 3.1. ;El arbitro como parte del sistema de tutela de derechos
fundamentales? 3.2.1. Conceptual: epistemologia de los mecanismos
de solucién de controversias. 3.2.2. Pragmatica: el costo social del
galantismo. 3.5 ;Control constitucional de los arbitros? 3.5.1. Efecto
en la causal de orden publico. 4. La visién defendida merece ser segui-
da. 4.1. Explicacién. 4.2. Aclaracién. 4.3. Controlemos menos para
tutelar mas. 5. Conclusion.

1. Introduccion
1.1. Propdsito

El objeto de esta conferencia es ofrecer una postura sobre un tema
que aqueja la region latinoamericana: la relacién entre los procesos consti-
tucionales y arbitrales.

Se estd librando una batalla intelectual interesante en nuestra region.
La batalla es importante. La batalla es disimbola. La batalla es trascendente:
de su resultado dependerdan muchas cosas. Actualmente la batalla ostenta
tanto victorias como derrotas. Exitos y fracasos. Héroes y heridos —inclu-
sive muertos. Consiste en cdmo se conjugan los procesos constitucionales
y los procesos arbitrales.!

* GONZALEZ DE COSSIO ABOGADOS, SC, Ciudad de México (www.gdca.com.mx). Arbitro y postulante. Pro-
fesor de arbitraje y competencia. Las apreciaciones (particularmente criticas) sobre esta propuesta son bienvenidas
a fgcossio@gdca.com.mx. Este ensayo documenta la conferencia magistral 2014 del CRECIG, Guatemala.

1. Anexo una relacion que describe genéricamente el estatus que este tema guarda en diversas jurisdicciones
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Este ensayo busca jugar un papel en dicha batalla —y el papel sera el de
un conciliador. Un avenidor. Un buen componedor. El motivo no sélo obe-
dece a la consideracion evidente (dialogar en vez de pelear. Construir en vez
de destrui), sino la conviccion que ambas instituciones juridicas tienen un pa-
pel importante que jugar, y que no tienen por qué contraponerse. Mas aun, el
planteamiento actual del tema no es obligado, es destructivo y es lamentable. Lo
que es peor, condena a ambos a un resultado que desfavorece a quien deberia
tener en mente: el gobernado. El tutelado. El “consumidor” de dichos procesos.
Para explicar por qué, a continuacion describiré brevemente el escenario que
estamos viviendo y cdmo es producto de un planteamiento cuestionable [1.3.],
no sin antes adelantar la idea que pretendo defender [1.2.] Luego procederé a
dar los cimientos de la idea [2], cdmo implementarla [3], y por qué considero
que constituye un mejor resultado que el que invita la discusion actual [4].

1.2. Laidea

La idea que pretendo defender es que uno puede ser partidario del
garantismo, sentirse estimulado por el neo constitucionalismo, entusiasta
de la expansion de la tutela constitucional y convencional, tanto nacional
como supranacional, y un convencido de la importancia de los derechos
fundamentales y los tribunales constitucionales, y atin asi defender la no-
cién que no deben interferir en —y mucho menos obstruir— procesos ar-
bitrales. El motivo: cada uno juega un papel importante y diferente —jy
complementario!

Mas aun, dado el estado de eficacia de los procesos constitucionales en la
region, no adoptar la postura defendida tiene por efecto [1] entorpecer los pro-
cesos en las relaciones de coordinacion (incluyendo el arbitraje), [2] distraer los
procesos constitucionales al incluir dentro de su ambito de atencion areas que
los necesitan menos, y [3] diluir los recursos disponibles para procesos consti-
tucionales, al ser empleados en dreas donde se requieren menos, distrayéndo-
los de las areas donde se necesitan mas.

Latinoamericanas. El objetivo no es dar una opinién exhaustiva, sino fundamentar y permear el punto al
que aludo en el texto: su caleidoscopico statu quo en la region.
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1.3. Elactual planteamiento es cuestionable

En su mayoria, el planteamiento actual que observo despierta, en su as-
K 7 . < . ”2
pecto analitico, lo que en la logica llamamos un “falso dilema”2. Y en su aspecto
retorico, lo que los psicologos llaman un dialogo de sordos.

La mayoria de los intelectuales que han adoptado posturas sobre este
tema son catalogables en uno de dos bandos: los constitucionalistas y los ar-
bitralistas. Y las posturas que adoptan tienden a dar preferencia a la disciplina
sobre la cual se especializan, buscando supeditar la otra.

Postulo que ello es tan cuestionable como lamentable.

Es cuestionable pues el andlisis de supeditacion —quién o cudl es mas
importante— es un ejercicio intelectualmente arduo y poco meritorio. Algo
asi como discutir sobre qué es mas importante, un martillo o un desarmador.

Respetuosamente, expender energia para defender uno u otro es des-
perdicio. Dirigir energia a un fin banal. El andlisis de supeditacién no deja
nada. Usemos nuestras (escasas y valiosas) armas intelectuales para fines
que los justifican - y de preferencia fines constructivos.

Es lamentable pues sesga analisis y arroja resultados indeseables. Si
se prefiere al arbitraje, los paladines del constitucionalismo detractaran y
se preocuparan -y con razon. Sise prefiere el constitucionalismo, los arbi-
tralistas se inquietaran por su impacto en la eficacia del arbitraje.

;Por qué no mejor reconocer que ambos juegan un papel importante y
distinto. En sus respectivas esferas de aplicabilidad, cada instrumento tiene un
propdsito que guarda un comun denominador y una diferencia. La diferencia
es el derecho que aplican. El comtin denominador es que ambos buscan (even-
tualmente) lo mismo: respeto del Derecho. Ambos son aliados del Estado de
Derecho. Ambos son instrumentos que, en sus respectivas areas de aplicacion,
tienen un valor que dar, una misién que cumplir. Por ende, verlos como ene-
migos es artificial. Es ver gigantes donde hay molinos. Y al margen del yerro
conceptual, existe un resultado pragmatico lamentable: da municiones para el
uso fariseo (abusivo y obstructivo) del Derecho.

2. Véase, GARANTISMO Y ARBITRAJE: UN FALSO DILEMA, XIII Congreso Nacional de Abogados de la Barra
Mexicana, Colegio de Abogados, A.C. (San Luis Potosi, mayo 2012), y su post scritum (ambos visibles en
www.gdca.com.mx).
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2. Una mejor vision
2.1. Hermanos, no detractores

En vez de dirigir nuestras armas los unos a los otros, los constituciona-
listas y los arbitralistas deberiamos entender que somos aliados en un mismo
fin. En vez de enfrentar, deberfamos colaborar. En lugar de guerras intelec-
tuales fratricidas, deberiamos reconocer que compartimos un mismo ideal:
el respeto por el Derecho. La procuracion de un Estado de Derecho. El que
sea una rama diversa del Derecho no cambia que es parte del Derecho.

Los procesos constitucionales tienen por objeto defender derechos
fundamentales. Los procesos arbitrales tienen por objeto defender dere-
chos de otra indole, contractuales o ex lege. Pero derechos al final del dia.

Cuando olvidamos lo anterior, distraemos. Dirigimos nuestras ar-
mas intelectuales entre nosotros, en vez de dirigirlas hacia el verdadero
enemigo. Al hacerlo, desperdiciamos el filo de nuestras navajas en batallas
entre pares. Y para cuando debemos enfrentar al verdadero enemigo, las
navajas estan desafiladas.

Si el lector esta dispuesto a aceptar esta relectura, paso a explicar
como lograrla.

2.2. Procesos Constitucionales

La idea de la Constitucion es poderosa y estimulante. Tanto en su as-
pecto sustantivo (la existencia de un pufiado de principios universalmente
aceptados como importantes — los "derechos fundamentales") como ad-
jetivo (la Garantia Jurisdiccional de la Constitucion). Sea que se trate del
modelo austriaco, concentrado, o del modelo americano, difuso, la posibi-
lidad de sujetar a control constitucional el ejercicio del poder es una de las
grandes victorias de la ciencia del Derecho. El objetivo: que la Constitucién
sea un instrumento viviente—no sdlo vigente.
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2.3. Arbitraje

El arbitraje, en su esencia, descansa en la libertad?, tanto contractual
como procesal. La posibilidad de escoger una forma de encausar y resolver
problemas diversa a la ofrecida por el Estado. Ademas, dadas sus carac-
teristicas, el arbitraje se funda también en la certeza y seguridad juridica.

Laidea es sencilla, pero poderosa. El Estado ofrece una infraestructura
para resolver problemas — la justicia estatal. Dicha opcién, como toda op-
cion, tiene caracteristicas: ventajas y desventajas. Por definicion ello la hace
apta, idonea, para cierto tipo de problemas. Pero también por definiciéon no
es adecuada para otros*. Es ello lo que logra el arbitraje: la posibilidad de
hacer uso de la libertad contractual para moldear una solucidn a las necesi-
dades del problema. Inter alia permite elegir el intelecto de quien actuara
como juzgador (el arbitro) y confeccionar un proceso como traje a la me-
dida para lo que necesita®.

2.4. Compatibilidad de las instituciones juridicas

Entendida la razén de ser de cada institucion juridica, ;es incompatible
el ideal de control de poder con el ideal de libertad?

Postulo que la respuesta es negativa. Ambos ideales no solo no se
contradicen, se refuerzan. La libertad de encausar y resolver una disputa en
forma diversa a la generalmente disponible es perfectamente compatible
con la [estimulante] idea que el poder debe ser ejercido conforme a cierto
cauce. Que hay principios elementales, fundamentales, que nos aplican a
todos, y que permean en todos los sistemas, por lo que irradian aplicacién
atodos. Y dichos principios son, como explica elocuentemente DWORKIN,
“cartas de triunfo frente a las mayorias™®. “Derechos que nos correspon-
den universalmente a todos en cuanto dotados del estatus de personas”
adoptando la definicién de Luigi FERRAJOLY’. “Intereses fundamentales para

3. Parauna lectura fresca y estimulante sobre esta nocién, ver . PAULSSON, THE IDEA OF ARBITRATION,
Oxford University Press, 2013.

Al respecto, véase el capitulo II de ARBITRAJE, Ed. Porrtia, México, DF, 4° edicion, 2014.

Desarrollo esta idea, como punto de partida de toda mi obra, en Arbitraje, Ed. Porrua, 4 edicion, 2014.
R. DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY, Harvard University Press, USA, 1978.

DERECHO Y GARANTIAS. LA LEY DEL MAS DEBIL, Editorial Trotta, Madrid, 2010, p. 37.

N U
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el florecimiento del humano”, como los concibe John Finnis8. O el “Con-
junto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona cuya re-
alizacidn efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral del in-
dividuo” como explica la Ministro de la Suprema Corte de Justicia de
México, la doctora Margarita Luna Ramos®.

Lo anterior debe servir de punto de partida analitico, pues es la esencia
de ambas instituciones. No hacerlo arroja un resultado que dista de estar en
sintonia con el leitmotif de cada institucion juridica. Dicha esencia debe siem-
pre tenerse presente pues, como se ha explicado antes, una concepcion diversa
tiene (ha tenido) por efecto que, lo que en verdad son hermanos en ideales, se
tornen en enemigos conceptuales.

Postulo que dicha compatibilidad existe inclusive ante la expresién mas
estimulada de la idea de la Constitucion. Después de todo, la libertad (implicita
en la idea del arbitraje) es uno de los derechos mas caros de todos los instru-
mentos constitucionales.

3. Implementacion de la mejor vision

Aceptado el punto de partida, la pregunta obligada es “cdmo”. ;Como
lograr la postura por la que abogo?

Propondré una senda a partir de tres puntos de interseccion de ambas
disciplinas que propician dudas que la implementacion de la vision tendria que

resolver:

a) ;Cudl es el papel del arbitro en el sistema de tutela de derechos fun-
damentales?

b) ;Es necesario control constitucional de la actividad de los arbitros?

¢) ;Qué efecto tiene mi vision en la causal de orden publico?

8. J. FINNIS, HUMAN RIGHTS AND COMMON GOOD, Collected Essays: Volume III, Oxford University Press, p. 28.
9.  M.LUNA RAMOS, LAS PERSONAS MORALES ;: TIENEN DERECHOS HUMANOS?, El Universal, 6 de mayo
de 2014, seccion de Opinion, p. A18.
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A continuacion propongo respuestas que someto a la consideracion de
este publico.

3.1. ;Elarbitro como parte del sistema de tutela de derechos fundamen-
tales?1°

Vista desde la perspectiva constitucionalista, la idea que aqui planteo
exige responder la pregunta ;qué papel deben jugar los tribunales arbitrales
en el sistema nacional e internacional de tutela de derechos fundamentales?’
Sila obligacién de hacer control difuso de constitucionalidad y convenciona-
lidad aplica a los tribunales arbitrales. Si el “bloque de constitucionalidad” y
“bloque de convencionalidad” es parte del “Derecho” que el arbitro privado
debe aplicar para resolver el caso concreto!!. Si el arbitro debe entenderse
como “juez interamericano” humanitario, y por ende aplicar el corpus iuris
trasnacional!? que esta en vias de tejerse — uno de los desarrollos juridicos
mas estimulantes de los ultimos tiempos.

Postulo ante este foro de expertos que la respuesta debe ser negativa.
El motivo es tanto conceptual como pragmatico. Me explico.

3.2.1. Conceptual: epistemologia de los mecanismos de solucion de
controversias

Los mecanismos alternativos de solucion de controversias, inclu-
yendo el arbitraje, son una opcién. Una alternativa a la regla que todos
tenemos el derecho fundamental a obtener tutela judicial del Estado. Dicho

10. La forma en que he planteado la pregunta es cuestionable, lo admito. Si lo he hecho asi obedece a que
deseo adoptar el 4ngulo analitico mas dificil de defender, pero més estimulante, y desde la perspectiva de
la postura constitucionalista.

11. Ello incluiria el "didlogo jurisprudencial regional y nacional al que alude E. FERRER MAC-GREGOR,
(PANORAMICA DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL, UNAM, Ed. Marcial
Pons, México, 2014 p. 681). Incluiria el derecho escrito y jurisprudencial del sistema juridico involucrado, el
corpus iuris humanitario (tanto interamericano como comparado — europeo y africano - cuando orientativo).

12. Notese el término, que no recibe eco en la literatura especializada sobre el tema. Mientras que algunos
hablan de un "Derecho Ptblico Interamericano” (v.gr., FERRER MAC-GREGOR, ob. cit., p. 681), utilizo el
término "trasnacional” para hacer aplicable las ideas de P. C. JESSUP (TRASNATIONAL LAW, Yale Univer-
sity Press, New Haven, 1956) consistentes en la universalidad de los problemas que aquejan a la humani-
dad, y como el derecho que cada sistema destila es uno, trasnacional, que corta transversalmente a todos
los sistemas juridicos. La idea me ha estimulado desde hace mucho en esencia por dos motivos. Primero,
su visiéon macro, mundialista, de la humanidad, que resta importancia a las (artificiales) fronteras y evita caer
en nacionalismos - lo cual tanto dafo nos ha hecho. Segundo, porque invita un uso diestro y pragmatico
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derecho es una opcidn. Y dicha opcion tiene caracteristicas que lo hacen
idéneo para ciertos casos, e inttil para otros. Es decir, el proceso judicial,
como todo instrumento, es por definicion ideal para cierto tipo de pro-
blemas, y también por definicién no es ideal para otros!?.

Los problemas deben ser analizados como patologias. Deben pal-
parse a efecto de discernir qué medicina necesitan: litigio, arbitraje, media-
cion, conciliacion, peritaje o dispute boards. Se trata de medicinas distintas
para males distintos. El motivo: cada figura aporta un valor diverso. Y den-
tro de dicho valor no estd el de ser parte del sistema interamericano de tutela
de derechos fundamentales. Visto desde la (aguda) perspectiva de Salvatore
Narot! y Luigi FERrAJOLI', el “dolor” que busca colmar es diverso. No se
trata de un dolor infligido, sino un dolor sufrido**.

Esto no quiere decir que los arbitros violen derechos fundamentales.
Quiere decir que no son el instrumento para garantizarlo. Este punto es sutil,
pero importante. Un derecho puede ser tutelado desde angulos distintos®.
Pero ello no quiere decir que todos los angulos requieran los mismos re-
cursos procesales.

La postura anterior se complica en los sistemas juridicos donde existe con-
trol difuso. De hecho, tengo que admitir que la exposicion tiene un ligero sesgo:

de la disciplina del Derecho Comparado. En mi opinidn, la utilidad mayor del Derecho Comparado es que
permite aprender de la experiencia ajena, evitando repetir errores. Permitiendo confeccionar mejores solu-
ciones (regimenes juridicos) cuando se capitaliza en la sabiduria derivada de la experiencia ajena.

13.  Esta apreciacion es frecuentemente pasada por alto, particularmente por los detractores del arbitraje. Para estos
personajes, el arbitraje no sirve para nada. Y si se escuchan sus motivos, el pensador cauteloso se percatara que
son técnicamente inadecuados, con frecuencia consisten en exposiciones incompletas (muchas veces, desin-
formadas) de temas o casos de arbitraje, y muchas una (a veces iracunda) predisposicién en contra. Considero
que ello es lamentable. Los mecanismos alternativos de solucion de controversias, incluyendo el arbitraje, son
herramientas utiles para ciertos casos, e inttiles para otros. Ello, respetuosamente, es la exposicion objetiva y
correcta del punto. Y la apreciacion también se extiende al litigio: es ideal para ciertos casos, y suboptimo para
otros. Cuando un abogado se ciega a esto, lo tnico que logra es cerrarse puertas — y a sus clientes. Querra decir
que hay un universo de casos que esta mal aconsejando, pues eran mejor encausados por vias distintas al litigio.

14. DERECHO Y DOLOR. LA CRISIS DEL PARADIGMA CONSTITUCIONAL, en EL CANON NEOCONSTI-
TUCIONAL, Universidad del Externado de Colombia, Serie Intermedia de Teorfa Juridica y Filosofia del
Derecho nimero 8, Bogotd, Colombia, 2010, p. 145.

15.  FERRAJOLI hace eco de la justificacion del Derecho que S. NATOLI propone: como solucién a dos tipos de
dolores: el “sufrido” y el “infligido”. El primero es natural, el segundo causado por el hombre.

16.  Por ejemplo, la vida, que puede ser tutelada desde la perspectiva de derecho constitucional, convencional
(articulos 4 y 5 del Pacto de San José) y penal (sancionando el homicidio: articulo 302 del Cédigo Federal
Penal). La propiedad: articulo 27 de la Constitucidn, articulo 21 del la Convencién Americana de Derechos
Humanos y articulo 367 del Cédigo Federal Penal (que sanciona el robo).
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proviene de un abogado educado en el modelo concentrado de control con-
stitucional'”. Con mis antecedentes, la exposicion anterior tiene un angulo di-
verso al que probablemente adoptaria un practicante o juzgador entrenado
y acostumbrado al control difuso!®. ;Quiere lo anterior decir que la idea aqui
presentada es inaplicable a los sistemas con control difuso? Propongo que no.
En dichos casos, el arbitro realizaria una interpretacion conforme'®, que no
estaria sujeta a los mecanismos, recursos de alzada, del control constitucional.
El arbitro aplicaria la jurisprudencia interamericana y local constitucional y
convencional como parte del “Derecho” aplicable para resolver la controversia.
Pero el laudo no seria revisable en cuanto a ello, pues dicho ejercicio estaria
revestido de ‘finalidad, como una cuestion de derecho sustantivo?®.

17.  Hasta 2011 México sigui6 un sistema de control constitucional concentrado. A partir de entonces es mixto:
coexisten el control concentrado (por jueces constitucionales) y difuso (que aplica a todas las autoridades en
el ambito de sus competencias).

18.  Por ejemplo, proveniente de Republica Dominicana o Pert. Estoy en deuda con el Magistrado E. ALARCON,
la doctora M. FERNANDEZ y J. R. FERIS por sus amables (pero arduos) comentarios sobre el tema desde la
perspectiva de Republica Dominicana. A su vez, con A. BULLARD por sus apreciaciones desde la perspectiva
peruana.

19.  No podrian analizar la validez de leyes con efectos erga omnes, lo cual corresponde a tribunales constitucio-
nales. Lo mas que podrian hacer es una interpretacion conforme, incluyendo (en casos extremos) la no apli-
cacion en el caso concreto de una norma considerada inconstitucional.

20. En este contexto se torna relevante la postura vertida por el Dr. L. PEREZNIETO CASTRO, en EL CONTROL
DIFUSO POR TRIBUNALES ARBITRALES (La Barra, Revista de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados,
No. 92, Julio-Octubre, 2014, p. 10). Dicho jurista hacer ver que el arbitro puede tener quehacer control difuso.
Su andlisis —que entiendo como el comienzo, no fin, de una discusion— pone el dedo en la llaga del gran
tema a resolver. Del mismo tengo similitudes, diferencias y puntos que someto a su respetada consideracion.
Similitudes: Comparto su apreciacion que el ejercicio puede ser resultado del Derecho aplicable (§4(b), p. 13).
Al hacerlo, invito a quienes difieran a que consideren que esto es parte del nuevo paradigma que se suscita por
la adopcion por México del modelo mixto de control de constitucionalidad y convencionalidad. No podemos
cerrarnos los ojos al tema. El Dr. PEREZNIETO hace bien en iniciar esta discusion. Sin embargo, al dia de hoy,
dicha postura tiene que tomar en cuenta que el control difuso en México es una obligacion impuesta a auto-
ridades (Art. 1, para 3, de la Constitucién). Siendo que el arbitro ha sido consistentemente entendido como
que no actualiza la hipétesis de ‘autoridad’ (ni para efectos de amparo, ni para otro fin), ;cémo se justificaria
el ejercicio?

Diferencias: el arbitro no es "auxiliar de la justicia"; no forma parte del aparato estatal de forma alguna - in-
cluyendo la (amorfa) nocién de auxiliar de la justicia que en el pasado ha servido para remediar otros
problemas en la aplicacion del juicio de amparo.

Proposiciones: (1) la apreciacién que el control difuso del arbitro es mas amplio de lo que puede ejercer un
juezlocal (id., p. 14) es matizable en que no admite generalizacién. Por un lado, el arbitro que aplica Derecho
del pais X cuyos jueces constitucionales han, por ejemplo, declarado la invalidez de una norma con efectos
erga omnes, tendria que acatar dicha decision, producto del sistema que conforma el “Derecho” que aplica.
(Pero propondria que no es revisable en el contexto del juicio de nulidad o no ejecucion. Para una postura
contraria, ver el caso peruano desde el caso Maria Julia, que permite revision del laudo para cerciorar que no
se viola un precedente del Tribunal Constitucional de observancia obligatoria.) Aunado al hecho que el arbi-
tro no puede declarar la invalidez de normas inconstitucionales o inconvencionales, ello militaria a favor de
considerar que la apreciacion no es correcta. Por otro, el arbitro no esta maniatado ante las determinaciones
sobre inconstitucionalidad o inconvencionalidad de los juzgadores locales. Esta es la esencia de la (profunda,
estimulante y frecuentemente malentendida) postura por la que aboga J. PAULSSON en su debate con P. MAYER
(J. PAULSSON, Unlawful Laws and the Authority of International Tribunals, 23 ICSID Review 215 (2008); P.
MAYER, Larbitre inernational et la hiérarchie des normes, Revue de larbitrage, 2011 p. 361 y J. PAULSSON, The
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Auguro que esta postura hara hervir la sangre de algunos: ;O sea que
los arbitros privados aplicaran derecho constitucional sin estar sujetos a los
mecanismos procesales que se cercioran que el mismo esta correctamente
aplicado —-mismos que aplican a los jueces mismos?2! Respuesta: “si”. Mo-
tivo: porque el laudo es final. Porque ese fue el deseo de las partes al optar
por un mecanismo alternativo de solucion de controversias. ;Alternativo
a qué?- Al sistema judicial. Cualquier postura distinta seria contraria a la
voluntad de las partes. Siuna parte se somete al arbitraje, que es uni-instan-
cial, es porque desea que todo sea resuelto en una sola instancia —incluyendo el
Derecho publico aplicable.

3.2.2. Pragmatica: el costo social del garantismo?2

Con todo el respeto que tengo a los tedricos y practicantes de los pro-
cesos constitucionales, existe un problema serio que nos aqueja, y que no sélo
no se ha remediado, sino que todo parece indicar que distamos de arrojar sin-
tomas de mejoria en el futuro no sélo inmediato, sino mediato.

Como regla, los procesos constitucionales de nuestra region tienen un
margen alto de ineficacia. Me he abocado a estudiar los procesos constitucio-
nales en la region. Sin ostentarme como experto, detecto cinco constantes se
relacionan con nuestro tema y que han tenido por efecto mermar seriamente
su eficacia:

Idea of Arbitation, p. 231 et seq) y que el Dr. PEREZNIETO permea (id., pp. 13-14). Lo profundo y estimulante
(ademds de precioso, para mi gusto) de la (controversial, pero inadvertida para muchos) postura de es que da
margen de maniobra al arbitro internacional para evitar ser forzado a ser parte del Derecho como instrumen-
to de opresion, lo cual ex hypothesi significa que algo anda mal con el funcionar del Poder Judicial local - algo
que lamentablemente sigue pasando en algunas equinas del mundo.

(2) El que el arbitro pueda estar obligado a efectuar control difuso no depende de la sede sino del Derecho
sustantivo aplicable, incluyendo si el Derecho en cuestion lo exige; mas no por la sede — que no es mas que el
vinculo que ata un tribunal arbitral a un derecho arbitral local. Dicho de otra manera, un arbitro con sede
en un pais donde no exista control difuso puede no obstante ello tener que efectuar control difuso cuando el
Derecho aplicable sea de otro pais que asi lo exige. Y viceversa. La sede no es dispositiva de dicha cuestion.
(Me interesara conocer la respetada opinién del Dr. PEREZNIETO sobre las anteriores reflexiones.)

21. Notese que planteo la pregunta de la forma mds provocadora posible. El motivo obedece al principio de

argumentacion que exige vencer un argumento en su expresion més robusta, no mas débil. Una expresion
menos escandalosa podria ser “;El principio de finalidad del laudo se extiende también a las cuestiones de
derecho constitucional o convencional, cuando aplicable?”.
De hecho, existe una corriente de opinién que considera que existe un ‘derecho humano arbitral’: el derecho
fundamental a contar con procedimientos arbitrales libres de intervencién judicial. (Véase, el DERECHO HU-
MANO ARBITRAL, Boletin del Centro de Arbitraje de la Industria del a Construccion (mayo 2013), visible
en www.caic.org.mx). Para conocer la respue sta judicial a dicha teoria, véase El Derecho Humano Arbitral,
(XIV Congreso Nacional de Abogados, 7 y 8 de Noviembre de 2014, visible en www.gdca.com.mx).

22. Para abundar sobre esto, ver EL COSTO SOCIAL DEL GARANTISMO, XIV Congreso Nacional de Aboga-
dos, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Puebla, 7 y 8 de noviembre de 2014.
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i) Dilucion: como dice el viajo adagio “el que mucho abarca, poco
aprieta” Cuando una misma herramienta se utiliza para todo
tipo de fines, el resultado es que se mal emplea. Se diluye. Ello ha
acontecido con los procesos constitucionales. Al hacerlos apli-
cables a areas distintas a su nucleo duro, el resultado es que se
merma la energia disponible. Se expenden recursos en espacios
que no los necesitaban tanto - inclusive que no los justifican. Y
siendo que los recursos son finitos??, el resultado natural es que
se distraen de donde se deberian enfocar. De las areas en las que
se deberian concentrar.

ii) Procesalitis: con frecuencia el régimen aplicable a los procesos
constitucionales es formal y obeso. Se observa una enorme so-
bre-regulacién de todos los aspectos del proceso. Y entre mas
forma y requisitos, mas probabilidad de error. Aunado al fetish
por la formalidad, ello tiene por efecto dar multiples ocasiones
para obstruir

iii) Exceso de recursos: la mayoria de los sistemas de derecho procesal
constitucional suelen contar con una cantidad enorme de recur-
sos intraprocesales — ademas de los recursos aplicables una vez
concluido el proceso. Ello impacta seriamente su eficacia, pues
muchos de los recursos suelen suspender el proceso mientras se
admiten o deciden. Ello tiene un doble efecto. Primero, logra el
objetivo de una parte que desea obstruir. Segundo, le complica la
labor al juez. El juzgador que tiene que visitar y adentrarse a un
expediente muchas veces es mucho menos eficaz que el juzgador
que lo hace una sola vez. Y si ello se multiplica por el numero de
casos que cada juzgador tiene, el resultado natural es sobre-satu-
racion?,

Aunado a la (enorme) sobre-regulacion (comentada en el punto
anterior) ello resulta en [1] suspensiones de procesos para atender
recursos intraprocesales; [2] repeticiones (a veces multiples) de
los procesos en todo

23. Y los recursos siempre son finitos, especialmente los recursos publicos; y especialmente es paises en vias de
desarrollo.
24.  Es decir, no so6lo saturacion, sino saturacion que no se justifica. Que es innecesaria.
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V)

o en parte; y [3] tacticas dilatorias diversas que capitalizan di-
chas suspensiones y repeticiones, para procurar retrasar o des-
carrilar procesos?®. Y con mucha frecuencia por aspectos que
no lo justifican?.

Tolerancia del abuso de proceso: por motivos que no acabo de
entender, los latinoamericanos tendemos a tolerar el abuso de
proceso. La parte que obstruye procesos es solapada. Fuera de
comentarios académicos y en foros, los juzgadores latinoameri-
canos (incluyendo arbitros) tienden a no hacer nada ante abuso
procesal?’.

Costas: un caso particular de lo anterior que merece mencion in-
dependiente es la distribucion de costas. Por lo general, los fallos
(sentencias o laudos) hacen poco andlisis sobre la distribuciéon
de costas, y con frecuencia los montos pueden ser importantes.
Como resultado, no soélo toleran abuso de proceso, jsino que
lo incentivan! El motivo: cuando el costo de un proceso no es
atribuido a quien lo genera, se impone un costo sobre la parte
que litiga con decencia que es generado por la parte que propicia
los costos. Ello incentiva litigio ‘sucio’ pues hace que la estrategia
dominante ante el mismo sea incurrir en el mismo.

Aunque diferentes sistemas juridicos locales actualizan en forma di-
versa lo anterior, casi todos adolecen de alguna manera u otra de todos los
sintomas indicados. Y la gran constante es que dichos procesos:

a)

Estdn disponibles para pocos: Sirven en su mayoria a quienes
tienen la posibilidad econémica de contar con un abogado espe-
cializado (y oneroso). Como resultado, para una buena parte de la
poblacion de nuestra region, los derechos fundamentales no son

25.

26.

27.

240

Un efecto secundario pero importante de esto es que los procesos pierden su ‘tempo. La atencion eficiente
de un expediente requiere que la atencién se concentre para procurar resolverlo en una sola ocasiéon. No
lograrlo resulta en desperdicio de energia, atencion y tiempo. Y la calidad de los fallos con frecuencia se ve
mermada por ello.

La regla consistente en que una violacién formal de minimis no justifica cuestionar, anular o repetir todo
un proceso es de excepcional aplicacion. Se postula que para que una violacion procesal justifique la nuli-
dad del proceso o su consecucion de novo, debe lesionarse seriamente un derecho procesal. Las violaciones
de minimis deben ser insuficientes.

Ante mi (reiterada) critica sobre esto, se me indica que puede ser dificil discernir entre uso y abuso de un
derecho procesal. Difiero. Quien conoce un expediente sabe si ha habido abuso procesal.
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mas que poesia que escuchan en los medios y en las catedras de
grandes pensadores, pero que no tienen efectos palpables en su vida
cotidiana.

La importancia de esto no debe ser subestimada. Algunos han
hablado de “Estados fallidos” en nuestra region. Otros se indig-
nan. Este es uno de los fracasos mas serios de los sistemas judi-
ciales de nuestra region. Merece nuestra atencion. Aceptémoslo.

b) Son ampliamente utilizados para estorbar.

Para obstruir sea el ejercicio legitimo de derechos o el ejercicio de
las facultades regulatorias de autoridades. Ante lo anterior, some-
to a la consideracion de este publico que debemos:

i) Simplificar: Hacer menos compleja la hebra procesal de la
disciplina a efecto de hacerla accesible a una mayor parte de
la poblacion;

ii) Eficientar: Hacerla mds eficaz, disefiando procesos mas esbel-
tos y menos proclives a accidentes procesales??; y

iii) Enfocar: El juicio de amparo debe ser un rayo ldser, no una
escopeta. Circunscribir su aplicacién a efecto de evitar dilu-
cidén.

Todo lo anterior se relaciona con nuestro tema en que, mientras las
medidas correctivas son tomadas, o para los casos en que se desea cursar de
manera distinta la solucién de un problema, existe el arbitraje y los MASC.
Sin embargo, si le hacemos aplicable los procesos constitucionales, querra
decir que no hay opcién. Que quien desee encausar en forma distinta la
solucidn de sus problemas, siempre acabara en tribunales.

28.  Los juzgadores con frecuencia se quejan del cimulo de casos que enfrentan. La critica es atendible de
muchas maneras, una de las cuales es resolver cada caso mas rapido (para lo cual, aplica lo indicado sobre
menos recursos intraprocesales) y atribuir costos a quien los genera, lo cual desincentiva su abuso.
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3.2. ;Control constitucional de los arbitros?

;Es necesario sujetar a control constitucional a los arbitros? La pre-
gunta es profunda. Para resolverla lo primero que hay que discernir es que
no es lo mismo control difuso de constitucionalidad y convencionalidad por
el arbitro que control de constitucionalidad y convencionalidad de los actos
del darbitro. La primera cuestién qued6 abordada en la seccion anterior. La
segunda es objeto de esta.

No faltara quien conteste que “si” aduciendo que toda conducta debe
ser acorde a la Constitucion. La aseveracion me merece dos apreciaciones.
Primero, ello no es evidente. La raison détre de una Constitucion es limitar
poder publico?®. En la medida en que los arbitros no cuentan con poder, la
preocupacion que justifica control constitucional no esta presente3°.

Segundo, aunque uno estuviera de acuerdo en que toda la actividad
humana esté acorde a un texto constitucional, ello no quiere decir que la
misma tenga que estar sujeta a control constitucional a través de los me-
canismos del derecho procesal constitucional. La constitucién contempla y
permite el derecho civil y mercantil. Y dichas disciplinas tienen su propio
régimen sustantivo y adjetivo. Este tltimo no tiene que coincidir con el
derecho procesal constitucional por el simple motivo que es una discipli-
na con un régimen adjetivo especializado. Ello obedece a un motivo. Y
ello cumple un motivo: la lex specialis procesal obedece a que la disciplina
sustantiva a la que aplica tiene ‘algo’ que exige tratamiento procesal espe-
cializado. Sumarle una capa de procesos constitucionales no es obligado, y
puede tener —y ha tenido, cuando ha ocurrido— el efecto de aletargar3!.

29. Me refiero al aspecto dogmatico de las constituciones. Existe ademas el aspecto organico que versa sobre algo
diverso: la organizacion del Estado.

30. Hay quien aduce que los arbitros tienen mucho poder. Contestaria que no es ‘poder’ en el sentido tutelado
por los procesos constitucionales. Cuando dos partes en disputa le piden a un particular que actiie como
arbitro y diga a quién asiste el Derecho y la razon, eso no es ‘poder’ en el sentido tutelado por el derecho de
amparo. Es un acto de confianza.

31.  Uno de los grandes aciertos del derecho procesal constitucional mexicano ha sido a la vez una de sus grandes
tragedias. La decision tomada en 1869 en el caso Miguel Vega que tuvo por efecto permitir el amparo judicial ha
tenido por efecto sujetar a una capa procesal adicional a todo el litigio. En si, ello no tenia por qué ser tan grave.
Pero aunado a la forma, procesalitis, recursos intraprocesales, y tolerancia por el abuso del proceso, el resultado
ha sido colesterol legal: un efecto embudo en el poder judicial que hace que cada asunto tarde mucho en resol-
verse. A veces lustros. A veces décadas. A veces mas.
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Ante lo anterior, los particulares tienen una opcidn: cursar su proble-
ma via arbitraje. Al hacerlo, escogen un mecanismo uniinstancial que evita
los yo-yos procesales. Los amparos para efectos. La enorme cantidad de co-
sas que pueden hacerse para entorpecer un proceso. Y siendo que escogen a
un especialista de su confianza, podran la preocupacién de control se reduce.

Pero si los actos de los arbitros se someten a control constitucional,
lo anterior no se logra. Nunca habra opcion.

3.3. Efecto en la causal de orden publico

Un laudo puede ser anulado o no ejecutado por ofender el orden
publico32. La concepcidon mas refinada de la causal es “los principios mas
fundamentales de justicia y moralidad” de la jurisdiccion en cuestion33.
Aceptado que los derechos fundamentales son justamente eso, “funda-
mentales, ;deben entenderse como comprendidos dentro del alcance de
revision conforme a la causal de orden publico?

La respuesta es un “depende’ No es univoca. Existe sin embargo algo
que esclarecer, matices que realizar y limites que identificar y tomar en cuenta
a efecto de evitar malentendidos, errores o prestarse para tacticas deplorables.

Si por ejemplo un laudo propicia corrupcion u ofende ius cogens
dando efectos a situaciones universalmente deploradas4, la respuesta
puede ser positiva: el laudo debe ser anulado. Sin embargo, silo que se hace
valer es violaciones procesales o incorrecta aplicacion de derecho sustanti-
vo considerado “importante”®3, la respuesta debe ser negativa. Esto ultimo
puede ser dificil de aceptar e invitar problemas. Dificil de aceptar pues la no
revision de decisiones que versen sobre temas localmente sensibles (verbi
gratia, normas imperativas) es la postura correcta mas no evidente de la in-
terrogante — y una que ha probado ser de dificil aceptacién para algunos?®.
Invitar problemas pues seguramente sera usado como forma de cuestionar
el fondo del laudo, comprometiendo su finalidad.

32.  Articulo V(2)(b) de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras
de 1958 (“Convencion de Nueva York”).

33. Para abundar, véase ORDEN PUBLICO EN MEXICO: DEL IMPRESIONISMO AL PUNTILLISMO JURIDICO
(Boletin del Centro de Arbitraje de la Industria de la Construccién, noviembre 2012, www.caic.com.mx).

34.  Por ejemplo, corrupcion, esclavitud o pirateria.

35.  Por ejemplo, normas de aplicacion inmediata.

36. Paraentender por qué, véase LO LUDICO DEL ORDEN PUBLICO, Revista de Investigaciones Juridicas de la
Escuela Libre de Derecho, México, 2014. (visible en www.gdca.com.mx)
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4.

Para deslindar lo que debe quedar amparado de lo que no, propician-
do que se eviten errores o se preste para tacticas dilatorias, propongo los
siguientes principios:

1.

En principio, el orden publico no justifica analizar el fondo del lau-
do, incluyendo si el laudo acata derechos fundamentales;

Una violacién a un derecho fundamental puede justificar anular o
no ejecutar un laudo por actualizacion de la causal de orden publi-
co, pero no por que verse sobre un derecho fundamental, sino por
que trastoca un principio elemental de justicia o moralidad. Esto
merece profundizacion.

“Orden publico” y “derechos fundamentales” son instituciones
juridicas diversas. Pueden haber comunes denominadores, pero
también puede no haberlos. Se trata de dos recipientes conceptuales
distintos que se traslapan en una serie de casos, pero que no admiten
equiparacion. Y este es el gran peligro de este tema: que un juzgador
utilice la nocién de “derecho fundamental” como atajo analitico para
actualizar la nocién “orden publico” Hacerlo seria un yerro.

Como regla, el orden publico procesal queda amparado por la car-
ta magna del arbitraje®’, y debe ser recurrido no por la causal de
orden publico®® sino por la causal consistente en que una parte “no
ha podido hacer valer sus medios de defensa™**.

La vision defendida merece ser seguida

Deseo concluir con una explicacién y una aclaracién.

4.1. Explicaciéon

Debemos aprender la gran leccién que los economistas nos han di-

cho (yo dirfa, ad nauseam) y que muchos abogados seguimos sin escuchar:

37.

38.
39.
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Articulo 18 de la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional. Articulo 1434 del
Codigo de Comercio de México.

Articulo V(2)(b) de la Convencién de Nueva York.

Articulo V(1)(b) in fine de la Convencién de Nueva York.
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para servir de cimiento para el progreso, el Derecho debe lograr dos cosas:
i) Proveer reglas claras que sean ii) enérgicamente aplicadas.

La aplicacion del constitucionalismo a las relaciones horizontales y
su extension a procesos arbitrales va en sentido contrario“®. Resta clari-
dad al derecho aplicable, y reduce la eficacia de su aplicacién. El primero
ocurre pues se sujeta a un analisis de ponderacion la aplicacion del derecho
civil (incluyendo mercantil). Se exige un analisis constitucional sobre las
normas civiles. Y siendo que el Derecho Constitucional estda compuesto
por valores, principios, su aplicacion reside en lo que Robert ALExy lla-
ma “mandatos de optimizacion™!: el principio debe lograrse de la mayor
manera posible, tomando en cuenta las circunstancias del caso particular.
Ello es un ejercicio no solo diverso, sino incompatible, con el tipo de norma
utilizada por el derecho civil: la regla*2. Como resultado, ello querra decir que,
cuando uno firma un contrato, sus palabras estaran borrosas. El que signifique
lo que dicen estara sujeto a lo que considere el juzgador competente que es
acorde a los principios constitucionales caso por caso. Resultado: falta de clari-
dad. El significado de la letra de un contrato dependera del subjetivismo
del juzgador que la aplique.

Respecto al segundo punto, el derecho aplicable distara de ser enérgica-
mente aplicado por el simple hecho que estara sujeto a una capa adicional de
revision. Por encima del régimen civil (incluyendo comercial) aplicable estara
el derecho procesal constitucional. Lo que solia ser un par de recursos, ahora
se convertira en una multiplicidad de recursos. Y dadas las caracteristicas de
los recursos del derecho procesal constitucional que he descrito en la seccion
III.A(2) anterior), el resultado bien puede ser (y ya ha sido en algunos casos
y en algunas jurisdicciones) que la solucién a un problema se arroja a afios
después; a veces lustros; a veces mas.

40. Tema que no abordo. Para abundar, se recomienda el ensayo de D. GARCIA BARRAGAN, EL ARBITRO
PRIVADO NO ES AUTORIDAD PARA EFECTOS DE LA LEY DE AMPARO: ENTENDIENDO LA LOGICA
DETRAS DE LA TEORfA DEL DRITTWIRKUNG DER GRUNDRECHTE, El Foro, Vigésima Epoca, Tomo
XXVI, numero 2, Segundo Semestre 2013, México, D.E, p. 1. Mi postura puede consultarse en COSTO
SOCIAL DEL GARANTISMO, ob. cit., y GARANTISMO Y ARBITRAJE: UN FALSO DILEMA, en RETOS Y
PERSPECTIVAS DEL DERECHO MEXICANO DEL SIGLO XXI, :COMO DEBE EVOLUCIONAR?, Coleccion Foro
de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C., Ed.Themis, México, D.E, 2012, p.1089; y GARANTISMO Y
ARBITRAJE: UN FALSO DILEMA POST SCRIPTUM, (visible en www.gdca.com.mx/publicaciones).

41.  R. ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS, Oxford, 2010.

42.  Mientras que las normas constitucionales sobre derechos fundamentales se conforman por principios, las nor-
mas civiles se componen de reglas. Se trata de técnicas juridicas diversas. Usar el método analitico de uno para
aplicar el otro es erroneo y estropea su efectividad.
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Como puede verse, la aplicacion horizontal de los derechos funda-
mentales puede tener efectos serios en la utilidad del Derecho como instru-
mento de desarrollo. E irénicamente ello merma otro derecho fundamental:
el de seguridad y certeza juridica. Curiosamente, es un caso de utilizacion
de palabras bonitas que tienen resultados feos. Lo cual despierta una ironia:
permite utilizar el recurso libertario por excelencia (el juicio de amparo) para
mermar derechos fundamentales (libertad y seguridad juridica).

4.2. Aclaracion

No faltara el lector especializado en derecho procesal constitucional que
sienta que estoy cuestionando su area de especializacion. Sobre ello, deseo de-
jar clara mi postura. En mi opinion:

1. Los desarrollos recientes sobre dicha disciplina son, en mi opinion,
algunos de los mas técnicamente estimulantes e idealmente emocio-
nantes de toda la disciplina del Derecho (me refiero al control de con-
vecionalidad, el contro difuso, y la fuerza que empieza a cobrar el
control de convencionalidad difuso, tanto vertical como horizon-
tal como paralelo)*3; y

2. El derecho procesal constitucional tiene una importante labor
que cumplir.

Si tuviera una varita magica y pudiera reestructurar sistemas juridi-
cos, haria de los procesos constitucionales herramientas mucho mas pro-
tagonicas en nuestras sociedades**. El motivo: me siento estimulado, per-
suadido y entusiasmado por el neo constitucionalismo. Por la importancia
del Derecho Procesal Constitucional.

43.  Ver al respecto, E. FERRER MACGREGOR, PANORAMICA DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIO-
NAL Y CONVENCIONAL, Ed. Marcial Pons, UNAM, 2014, pp. 753-754.

44. Dado el foro, no resisto la tentacion de hacer alusion al golpe de Estado que el Tribunal Constitucional de
Guatemala par6 en 1993 con Jorge Serrano Elias. Pero no es el unico ejemplo positivo. La Corte Consti-
tucional de Colombia ha efectuado resoluciones inspiradoras (como la orden de mandar poner drenajes
en barrios marginados y la imparticién de justicia en comunidades indigenas marginadas), como tam-
bién lo ha hecho el Tribunal Constitucional de Brasil (ordenando la entrega de medicamentos esenciales
a personas sin recursos econdmicos) y la sala constitucional de Costa Rica. (Ver M. CARBONELL, EL
NEOCONSTITUCIONALISMO: SIGNIFICADO Y NIVELES DE ANALISIS, en EL NANON NEOCONSTI-
TUCIONAL, Universidad del Externado de Colombia, Serie Intermedia de Teoria Juridica y Filosofia del
Derecho nimero 8, Bogotd, Colombia, 2010, pp. 163164.).
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Pero no dejo de ver los problemas que se detonan por su mal uso.

Mucho bien nos haria a los abogados escuchar y aplicar la sugeren-
cia (mas bien advertencia) que hacia el titan intelectual Rudiger DORN-
BUSCH respecto de los instrumentos de la macroeconomia. DORNBUSCH
solia advertir que para cada patologia macroeconémica debe usarse una, y
solo una, herramienta. El origen de muchos males de muchos paises en el
manejo de sus economias residia en utilizar una medicina para remediar
varios males. Lo mismo pasa con el derecho procesal constitucional y de-
sear poner bajo su lupa a los procesos arbitrales. Los juicios constitucio-
nales son ideales para ciertos temas, para un género claro de problemas
sociales. Usarlos para abordar otro tipo de males tiene por efecto propiciar
otros problemas. En nuestro caso, se entorpecen los procesos arbitrales.
Pero ademas, se diluyen los procesos constitucionales.

4.3 Controlemos menos para tutelar mas

No me cansaré de decirlo: el juicio de amparo no debe ser una escopeta,
debe ser un rayo ldser. Irénicamente, debemos usarlo menos, para tutelar mds.
El juicio de amparo debe abarcar menos actos reclamados, para evitar dilu-
irse. Es una cuestion no solo de justicia, sino politica publica. Los recursos
publicos siempre son escasos. Ante ello, debemos encausarlos frugalmente;
donde mas se necesitan. Donde mas impacto tienen. Llevado a nuestro tema,
el punto sugiere la necesidad de zanjar la aplicacion de los procesos consti-
tucionales donde son mas aptos. Donde mas tutelan. Ello incluye no hacerlo
aplicable a relaciones de coordinacion®?, en especial arbitraje. Después de
todo, se trata de relaciones horizontales donde el leitmotif de los procesos
constitucionales (poder publico) no esta presente, que es hecho aplicable
voluntariamente por las partes, y que el nicleo de su decision consiste en
finalidad y uni-instancialidad.

5. Conclusion

Concluyo respondiendo la pregunta contenida en el titulo de mi ponen-
cia: ;son los procesos constitucionales y arbitrales agua y aceite? Respuesta:

45.  Me refiero a la aplicacion horizontal de los derechos humanos.
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“ISi;” Se trata de herramientas juridicas que buscan cosas distintas. No de-
ben mezclarse. Estando juntas en el mismo recipiente (sistema juridico)
cada una debe encontrar su espacio y ceilirse al mismo. No lograrlo tiene
por resultado entorpecer - ja ambas!
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Derecho administrativo y transigibilidad
Juan Pablo Aguilar Andrade*

SUMARIO: 1. Sobre el concepto de transigibilidad en el Derecho Ad-
ministrativo. 2. Transigibilidad y discrecionalidad. 2.1. La busqueda de
las materias transigibles 2.2. Transigibilidad y Derecho Administrativo.
3. Administracion y arbitraje. 3.1. Actos administrativos y arbitraje. 4.
El tema en la legislacion ecuatoriana.

1. Introduccion

En el primer niimero de esta revista, por una gentil invitacion de Juan
Manuel Marchan, publiqué un texto con algunas ideas sobre arbitraje y Dere-
cho Administrativo; parti, en esa oportunidad, de una intuiciéon que manten-
go: el arbitraje no puede abordarse, cuando se trata del Derecho Publico, con
los mismos instrumentos que se utilizan en el mundo del Derecho Privado.

Lamentablemente, el texto no fue capaz de ser consecuente con las
ideas de partida, pues el enfoque inicial que cuestionaba el uso de la nocién
de transigibilidad en el Derecho Administrativo cedié paso, en el desarrollo
de la argumentacidn, al punto de vista tradicional sobre lo transigible ylo no
transigible; como consecuencia, terminé sumandose a la idea de un mundo
contractual en el que la transaccion era posible, y un mundo de los actos
administrativos en el que el ejercicio del poder publico eliminaba cualquier
posibilidad de transaccién y, con ello, de arbitrabilidad.

En efecto, pese a que consideré que la nocién de transigibilidad no era
aplicable en el Derecho Administrativo o, al menos, debia ser matizada cuan-
do de este tltimo se trataba, no extraje las consecuencias de esa afirmacion,
sino que volvi al viejo expediente de identificar, dentro de la actuacion ad-
ministrativa, lo que debia considerarse transigible y aquello que no lo era.

*Doctor en Jurisprudencia (Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador), Magister en Derecho Administrativo
(Universidad San Francisco de Quito), especialista en Derecho Publico y contratacién administrativa. Profesor
titular de drea de Derecho Publico de la Universidad San Francisco de Quito. Arbitro de los centros de Arbitra-
je y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito y de la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana.
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Al hacerlo, me sumé al punto de vista de quienes consideran que si
bien el arbitraje es posible en el ambito de lo contractual, en el que la base
de la relacion es el convenio entre las partes y no la orden unilateral de au-
toridad, no podia aplicarse en el caso de actos administrativos que, como
manifestacion del ejercicio del poder publico, estaban fuera de aquello que
la Administracién podia considerar como transigible.

Este punto de vista, que entonces acepté sin profundizar sus conse-
cuencias, encierra una grave dificultad: si los arbitros solo pueden pronun-
ciarse en torno a controversias que no involucren actos administrativos, la
sola presencia de estos ultimos excluye su competencia; en otras palabras,
es una de las partes contratantes la que puede, por su sola voluntad, dejar
sin efecto el compromiso arbitral si, cuando se vislumbra una controversia,
o se produce ésta, dicta un acto administrativo en relacion con el tema.

Pensemos en un ejemplo concreto: el desacuerdo entre contratante
y contratista sobre el cumplimiento de las especificaciones de un contra-
to. El contratista que, amparado en las estipulaciones contractuales sobre
arbitraje, pretende iniciar el proceso correspondiente, veria frustradas sus
expectativas si el contratante declara la terminacion unilateral del contrato.
;Qué sentido tiene una clausula que ampara a las dos partes contratantes,
pero cuya efectividad depende de la voluntad de una sola de ellas?

Es esto, precisamente, lo que me ha llevado a revisar mis propias
conclusiones. Lo hago en las paginas que siguen, en las que busco extraer
las ultimas consecuencias de la intuicion inicial que cuestiona el concepto
de transigibilidad en el mundo del Derecho Administrativo. Como podra
verse, el resultado es bastante diferente a lo que sostuve en el articulo al que
he hecho referencia y al punto de vista tradicionalmente aceptado por los
administrativistas.

2. Sobre el concepto de transigibilidad en el Derecho Administrativo
La transigibilidad del objeto de una controversia es uno de los requi-
sitos para que esta ultima pueda someterse a arbitraje; en el caso ecuatoria-

no, asi consta tanto en el articulo 190 de la Constituciéon de la Republica,
como en el primer articulo de la Ley de Arbitraje y Mediacion.
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Esta exigencia, aplicada sin dificultad en el ambito del Derecho Priva-
do, se ha trasladado al Derecho Publico como si de un principio general se
tratara, sin tomar en cuenta si es, en efecto, un concepto que encaje en la
légica particular del Derecho Administrativo. De hecho, cuando este ultimo
acepta, sin beneficio de inventario, la nocién de transigibilidad, nos coloca
sobre una pista falsa, que pone el centro del problema en la identificacion de
lo que, para la Administracién Publica, podria considerarse como materia
arbitrable.

Para no entrar en la pista falsa es necesario cuestionarnos si la nocién
misma de transigibilidad puede tener cabida en el Derecho Administrativo
0, al menos, en la materia que nos ocupa.

Esto exige partir del papel que cumple el concepto de transigibilidad
en el arbitraje privado o, en otras palabras, entender la razén por la cual se
limita el arbitraje a las controversias sobre derechos disponibles.

El articulo 2348 del Cédigo Civil ecuatoriano, define a la transaccion
como un contrato “en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente, o precaven un litigio eventual”. No lo dice el Codigo, pero resul-
ta evidente, que la transaccion opera por medio de concesiones reciprocas
que se hacen las partes involucradas en la controversia; como sostiene la
jurisprudencia ecuatoriana, su esencia “reside en la renuncia que cada con-
tratante hace de lo que cree su derecho a fin de evitar que un fallo judicial
le quite todo a uno u otro”.

Es evidente que esas concesiones solo pueden tener como objeto
aquello que se encuentre en la esfera de lo disponible, aquello que sea tran-
sigible; solo pueden transigir, dice el articulo 2349 del Cddigo Civil, “la
persona capaz de disponer de los objetos comprendidos en la transaccion”.

No parece, entonces, que transaccion y arbitraje puedan identificarse.
Mientras la primera implica ponerse de acuerdo en concesiones mutuas
que permitan poner fin a una controversia, el segundo busca, no solucionar
esta ultima, sino establecer las reglas para hacerlo.

1. Corte Suprema de Justicia (1992). Sentencia de tercera instancia. 30 de julio. Gaceta Judicial, serie XV, nimero
14, p. 4135
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Esto es mas claro si se toma en cuenta, como lo hace nuestra juris-
prudencia, que terminar la controversia es la esencia de la transacciéon?,
pues ésta no es otra cosa que la terminacién de un litigio pendiente?. El
sentido del arbitraje es distinto: se conviene en él, no para terminar una
controversia, sino para trazar un camino que permita solucionarla.

En palabras de Leopoldo AGUILAR CARVAJAL, la transaccion se dis-
tingue “del compromiso en arbitros, porque en él se asientan las bases para
que sea resuelto, mientras que en la transaccion, mediante las concesiones
reciprocas de las partes, se pone fin al asunto™.

Conviene preguntarse, entonces, por qué la transigibilidad de una
materia, aparece como un requisito necesario para que la misma pueda
someterse a arbitraje.

A la hora de referirse a este tema, hay autores que lo consideran evi-
dente: “no tiene sentido” el arbitraje sobre “derechos que por su naturaleza
no son disponibles”, dice MARTINEZ VASQUEZ®, mientras que otros, como
Faustino CORDONS, explican esa evidencia como algo relacionado con un
principio basico del Derecho Procesal: el requisito de transigibilidad, dice,
“es obvio atendiendo a la naturaleza dispositiva del arbitraje”

El principio dispositivo, segun la doctrina, implica que es a las partes
procesales a quienes corresponde “determinar el alcance y contenido de la
disputa judicial”” En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el articulo 19
del Codigo Organico de la Funcién Judicial lo recoge al disponer que los
jueces “resolveran de conformidad con lo fijado por las partes como objeto
del proceso”

Es a partir del principio dispositivo, que Patricio AYLWIN deja en cla-
ro el fundamento del requisito de transigibilidad.

2. Ibidem.

3. Corte Suprema de Justicia (1933). Sentencia de tercera instancia. 18 de octubre. Gaceta Judicial, serie V, nimero
87, p. 2058.

4. J. LARREA HOLGUIN, Derecho Civil del Ecuador, Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,tomo XIV,
2002, p. 355.

5. L. MARTINEZ VASQUEZ, La cldusula compromisoria en el arbitraje civil, Madrid: Civitas, 1991, p. 104.
FE. CORDON, El arbitraje en el derecho espafiol: interno e internacional, Pamplona: Aranzadi, p. 68.
7. A.TROYA, Elementos de Derecho Procesal Civil, Quito: Ediciones de la Universidad Catdlica, 1976, p. 136.

N
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En gran numero de litigios estd comprometido, mas o menos directa-
mente, el interés social; se hace necesario, en consecuencia, sujetarlos
a solemnidades especiales que sean una garantia de que no se resolvera
ni hara nada lesivo para las superiores conveniencia de la sociedad o los
legitimos derechos de terceros. La investidura privada de los jueces arbi-
tros los obliga a respetar solo los términos del compromiso, vale decir, la
voluntad de los interesados, al margen de un eficaz control que vele por
aquellos intereses; la facultad que tienen las partes de concederles pode-
res de arbitradores, les permite fallar con prescindencia de los mandatos
imperativos de la ley. Esto bien puede ocurrir, sin dafo alguno, en los
asuntos en que entran en juego unicamente los intereses privados de los
litigantes, pero no cuando pueden verse afectados el orden publico, las
buenas costumbres o los derechos de terceros ajenos al juicio. Por estas
razones esta negado a las partes el derecho de someter a compromiso los
litigios que no sean de su interés puramente particular. Tal prohibicion
es consecuencia logica de la naturaleza misma del juicio arbitral.

Entre privados, entonces, la autonomia de la voluntad se expresa
en la posibilidad de configurar el alcance del arbitraje, esto es, de conferir
poder a los arbitros para resolver sobre los asuntos que sean de interés de
los litigantes. Es evidente, entonces, que ese poder tiene las mismas limita-
ciones propias de la autonomia de la voluntad, y no puede ejercerse sobre
cuestiones que han sido excluidas del espacio en el que ella opera; en otras
palabras, sobre aquello que para los particulares es indisponible.

Si esto es asi, conviene preguntarse si los criterios anotados pueden
aplicarse cuando se trata de la Administracion Publica.

Para ello, partamos de los enfoques que tradicionalmente se han uti-
lizado para abordar el tema de la transigibilidad en el Derecho Administra-
tivos y que son basicamente dos, uno que gira alrededor de las potestades
discrecionales, y otro que pretende definir una lista de materias transigibles
o que pueden considerarse como tales.

Revista Ecuatoriana de Arbitraje « No. 6 « 2014 253



@015l6]

Derecho administrativo y transigibilidad

2.  Transigibilidad y discrecionalidad

El primer enfoque parte de la distincion entre potestades regladas y
potestades discrecionales, e identifica las primeras con lo no transigible y
las segundas con lo transigible®.

Para el Derecho Administrativo, una competencia discrecional existe
cuando la ley “deja al agente al cual se la confia, libre de apreciar, en vista
de las circunstancias, si debe utilizarla y cdémo™. Siendo asi, esa libertad
de apreciar se identifica sin mas con lo disponible, lo que puede parecer
légico, pero no es exacto.

Hay consenso en admitir que el ejercicio de la potestad reglada no
puede ser objeto de arbitraje, lo que resulta completamente logico si se
toma en cuenta que en ese caso la administracion no hace otra cosa que
cumplir un expreso mandato legal, ante lo cual admitir la pretensiéon de
transar seria tanto como dar a las normas el caracter de negociables. Lo
mismo puede decirse de los elementos reglados de la potestad discrecional,
esto es, aquellos que definen el marco dentro del cual se ejerce la discrecio-
nalidad. Como sostiene Juan Manuel TRAYTER?:

[...]Jno podra nunca versar el arbitraje sobre actos administrativos
reglados o sobre ejercicio de potestades discrecionales [...] en sus
aspectos también reglados [...] Como hemos ya sefialado, una de las
notas esenciales del arbitraje es que las cuestiones litigiosas por él
resueltas deben ser «materias de libre disposicidon», circunstancia que
no concurre en los supuestos senalados.

Aunque legislaciones como la ecuatoriana mantienen que no cabe el
control judicial de actos administrativos emitidos en ejercicio de potestades
discrecionales (puede verse el articulo 6 de la Ley de la Jurisdicciéon Conten-
cioso Administrativa), la doctrina mas reciente apunta a superar este punto
de vista y sostiene que no hay decisiones administrativas excluidas del control

8. J.M.TRAYTER, “Elarbitraje de Derecho Administrativo’, Revista de Administracién Piiblica. Mayo-agosto. 1997,
pp. 75-106.

9. J. RIVERO, Derecho Administrativo, Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1984, p. 81.

10.  J. M. TRAYTER, “El arbitraje de Derecho Administrativo’, Revista de Administracion Piiblica. Mayo-agosto. 1997,
pp. 75-106.
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judicial; de hecho, el texto legal que se ha citado quedara derogado en mayo
de 2016, al entrar en vigencia el nuevo cddigo procesal. La polémica entre
Tomas-RAMON FERNANDEZ, por un lado, y Luciano PAREJO ALFONSO y
Miguel SANCHEZ MORON, por otro, ha definido con claridad la necesidad
de terminar con la inmunidad del ejercicio de las potestades discrecionales;
no esta demas decir que esta polémica, como hace notar Manuel ATIEN-
zA'! se basa en una diferencia “mas de énfasis que propiamente tedrica’,
pues los tres autores coinciden en la necesidad de controlar judicialmente
la discrecionalidad.

El control de la discrecionalidad se exige porque el ejercicio de esta
potestad no puede entenderse, a riesgo de convertirla en arbitrariedad,
como libertad del titular del érgano administrativo para hacer lo que le
parezca. En efecto, la ley, cuando asigna potestades discrecionales, no da
manos libres a la administracion sino que le permite optar por el camino
que se considere mas adecuado para satisfacer los intereses colectivos; es
esto ultimo lo que debe justificarse y, para ello, resulta esencial la moti-
vacion; lo no motivado, dice FERNANDEZ, se convierte en arbitrario!2.

La decision administrativa no es, entonces, una mera expresion de
voluntad ni un simple querer del titular del 6rgano; solo se justifica si tiene
como antecedente una evaluacion detallada de razones y circunstancias,
si se muestra como necesaria para el cumplimiento de los fines de orden
publico a los que se dirige.

Hay en lo discrecional un espacio para evaluar la procedencia de dos
o mas soluciones igualmente validas, hay un “cierto margen de aprecia-
ciéon” que permite analizar opciones, pero en todo caso la decision debe
justificarse como necesaria para el interés colectivo y este ultimo no es
transable; en consecuencia, la decision se justifica en funcion de fines de
orden publico y negociarla seria tanto como negociar esos fines.

En otras palabras, que la decision del titular del érgano adminis-
trativo no venga establecida de antemano por la norma, sino que deba
adoptarse a partir del abanico de opciones que esa norma plantea, no pone

11. M. ATIENZA, Cuestiones judiciales, México: Fontamara, 2004, p. 53.
12. T. FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la administracion, Madrid: Civitas, 2002, p. 87.
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a los d6rganos administrativos en el espacio de la autonomia de la volun-
tad. En efecto, el hecho de que se les confiera un espacio mas amplio para
la toma de decisiones, no implica que sean libres de actuar como mejor
les parezca; su actuacidn, siempre y en todo caso, debe someterse al cum-
plimiento de los objetivos de orden publico para los cuales se les confiere
la potestad.

En otras palabras, cuando se piensa que discrecionalidad equivale a
transigibilidad, se olvida que en la primera no hay un ejercicio de libertad
del agente, sino un espacio mas amplio de decision, limitado siempre por
expresos mandatos normativos; como bien explica nuestra jurispruden-
cia, el margen de libertad del que goza la administracién en el ejercicio de
sus potestades discrecionales no es extra legal (Corte Suprema de Justicia,
2007).

Resulta claro, entonces, que la supuesta identificacion entre lo transi-
gible y lo discrecional, carece de fundamento.

2.1. Labusqueda de las materias transigibles

Hay un segundo enfoque en materia de transigibilidad de las actua-
ciones administrativas, aquél que distingue los actos administrativos pro-
piamente tales, de otra clase de actividades que puede realizar la Adminis-
tracion para gestionar la cosa publica.

CHILLON y MERINO, por ejemplo, se preguntan “;por qué no pueden
ser arbitrables el resto de los actos de gestion en los que la administracion
se relaciona con los particulares?”!?,

Para responder la pregunta enumeran una serie de actividades en
las que no estaria en juego el ejercicio del poder publico, sino la gestion
de asuntos patrimoniales; en ellas, la Administracion actuaria como si
fuera privado. Los autores citados incluyen en la lista la que denominan
“actividad privada del Estado”, los temas de responsabilidad patrimonial,
los contratos, los bienes y derechos patrimoniales y los bienes y derechos
econdmicos no patrimoniales.

13.  J. M. CHILLON y J. E MERINO, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, Madrid: Civitas, 1991, pp.
176-180.
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Para responder la pregunta enumeran una serie de actividades en
las que no estaria en juego el ejercicio del poder publico, sino la gestion
de asuntos patrimoniales; en ellas, la Administracion actuaria como si
fuera privado. Los autores citados incluyen en la lista la que denominan
“actividad privada del Estado’, los temas de responsabilidad patrimonial,
los contratos, los bienes y derechos patrimoniales y los bienes y derechos
econdmicos no patrimoniales.

Marta Garcia PEREZ analiza este tema desde las diversas formas que
adopta la identificacion de las materias transigibles: la determinacion de un
criterio general o la elaboracion de una lista de materias, ya a priori, desde
la legislacion, ya a posteriori, desde la jurisprudencia'*.

En todos los casos, lo que esta en juego en este enfoque es la distincion
entre la actividad administrativa desde el ejercicio del poder de imperio y la
actividad que, repitiendo a CHILLON y MERINO, podriamos calificar como
“privada del Estado”. Basicamente, la Administracién no solo actta en ejerci-
cio de las potestades exorbitantes que le confiere el Derecho Administrativo,
sino que también aplica, para determinadas actividades y relaciones, la reglas
del ordenamiento privado; piénsese, por ejemplo, en las normas que rigen
para los bienes de “dominio privado” de la administracion o el caso de la
contratacion, en el que los entes administrativos dejan de lado su poder de
dar érdenes unilaterales y se sirven de un instrumento propio del Derecho
Privado.

El problema es que la distincién no puede ser tan tajante como apa-
rece a primera vista, pues la presencia de la Administracién introduce im-
portantes cambios en los instrumentos de derecho privado que utiliza.

La celebracién de un contrato de compraventa es el medio que utili-
zan las empresas o administraciones privadas para adquirir la propie-
dad del solar sobre el que construir la sede social donde desarrollan
la direccion de sus actividades mercantiles (de las naves industriales
donde fabrican bienes o de los establecimientos en los que prestan
servicios). Las Administraciones Publicas también pueden servirse

14. M. GARCIA PEREZ, Arbitraje y Derecho Administrativo, Pamplona: Aranzadi, 2011, pp. 48-56.
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de ese medio juridico bilateral y negociado en condiciones de igual-
dad, pero ademas del contrato de compraventa pueden utilizar la
potestad expropiatoria para adquirir ese mismo solar de forma co-
activa y forzosa's.

Como puede verse, por mas que se pretende distinguir en la Ad-
ministracion un actuar propiamente publico de otro privado, o asimilable al
privado (lo que me hace recordar la desechada idea de la doble personalidad
del Estado), la presencia de las potestades administrativas nos devuelve de
lleno al problema que se pretende solucionar.

En efecto, podemos convenir en que los temas contractuales caen
dentro del espacio de lo transigible, y esa es precisamente la consideracion
que ha llevado a admitir que se trata de temas arbitrables, pero la presen-
cia de los poderes exorbitantes de la Administracion mantiene inalterado
el problema principal: ;qué pasa cuando la ejecucion contractual exige el
ejercicio de esos poderes exorbitantes?

2.2. Transigibilidad y Derecho Administrativo

Los enfoques que se ha analizado dejan de lado un aspecto funda-
mental: la nocién de transigibilidad se explica en el ambito del Derecho
Privado, pero no encaja en los moldes del Derecho Publico; de ahi las difi-
cultades con que tropieza la pretension de darle vida en un ambiente en el
que se respira un aire que para ella resulta venenoso.

Me explico.

La transigibilidad es una institucién que tiene pleno significado en
el mundo del Derecho Privado, porque ese es el mundo de la libertad in-
dividual y de la autonomia de la voluntad. La creacién de espacios de lo
irrenunciable es necesaria, precisamente, porque sin esos limites la volun-
tad privada puede invadir mundos que el ordenamiento juridico prefiere
mantener intocados.

15.  D.BLANQUER, Curso de Derecho Administrativo, Valencia: Tirant lo Blanc, 2005, p. 52.
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La regla general, dice PEREZ GUERRERO, es la libertad individual,
y seria violar esa libertad “el poner diques a sus decisiones sean las que
fueren, si ellas no atacan a la esfera de la libertad de otro. Esa esfera de la
libertad ajena esta relacionada con la nocién de orden publico, que incluye
aquello que el sistema juridico “considera esencial en la organizacion de la
sociedad”; el orden publico y esa organizacion social “se desquician si se
permite renunciar a los correspondientes derechos”?e.

Estas consideraciones sobre libertad humana y autonomia de la volun-
tad, y sobre los limites que se imponen a ellas para salvaguardar el Orden Pu-
blico, no tienen cabida cuando se trata de la Administracion Publica.

En efecto, esta ultima no actta sobre la base del principio de libertad
sino que esta sometida al principio de legalidad; esto es, no es libre de hacer
lo que le parezca mas conveniente, sino que estd limitada a hacer aquello
que expresamente le encargue el ordenamiento juridico.

Asi, pues, no hay [...] ningtin espacio “franco o libre de Ley”, en que
la Administracion pueda actuar con un poder ajuridico y libre. Los
actos y las disposiciones de la Administracion, todos, han de “some-
terse a Derecho’, han de ser “conformes” a Derecho. El desajuste, la
disconformidad, constituyen “infraccion del Ordenamiento juridi-
co” y les priva actual o potencialmente (distinciéon entre nulidad y
anulabilidad), de validez. El Derecho no es, pues, para la Administracién
una linde externa que sefi ale hacia fuera una zona de prohibicion y
dentro de la cual pueda ella producirse con su sola libertad y arbitrio.
Por el contrario, el Derecho condiciona y determina, de manera posi-
tiva, la accién administrativa, la cual no es vélida si no responde a una
prevision normatival”.

La Administracién, dice el articulo 226 de la Constitucién de la
Republica, ejerce “solamente las competencias y facultades [...] atribuidas en
la Constitucion ylaley”. En consecuencia, no tiene derechos, sino potestades,
no obra libremente sino que requiere una habilitacion legislativa previa,

16. A.PEREZ GUERRERO, Fundamentos del Derecho Civil Ecuatoriano, Quito: Universidad Central del Ecuador —
Editorial Universitaria, 1953, pp. 224-225.
17.  E.GARCIA DE ENTERRIA y T. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Madrid: Civitas, 2001, p. 440.
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esto es, actua solo en la medida en que una norma le autoriza a hacerlo.
La actividad administrativa no es ejercicio de libertad, sino “de un poder
atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y construido™® en
esa medida, no es un poder libre sino un poder sometido a la norma vy,
como tal, “obligado a dar cuenta de su efectivo servicio a la funcion para la
que fue creado’®.

Mientras los particulares, en ejercicio de la autonomia que les es propia,
pueden disponer libremente de sus derechos en tanto no exista prohibicion
expresa para ello, los drganos administrativos no se mueven en el ambito de
sus intereses individuales, sino en el del interés de la comunidad.

Los rasgos que configuran los derechos subjetivos se distinguen de las
notas caracteristicas de las potestades de que estan investidas las Ad-
ministraciones Publicas [...] El contenido de los derechos subjetivos se
descompone en “facultades” [...] que como su propio nombre indica
son de ejercicio voluntario o facultativo [...].

A diferencia de los derechos subjetivos que son renunciables y trans-
misibles porque satisfacen intereses de su titular, las potestades son
intransmisibles e irrenunciables porque estan orientadas a satisfacer
el interés ajeno [en el caso que aqui importa las potestades administra-
tivas no satisfacen intereses particulares de la propia Administracion
Publica, sino que tienen por finalidad satisfacer los intereses de los ciu-
dadanos o intereses generales]. Las potestades con un titulo fiduciario
en beneficio de un tercero, y por ello son de obligado ejercicio?®.

Estas diferencias basicas entre el espacio publico y el privado, se de-
jan de lado cuando se pretende aplicar en ambos un concepto, el de transi-
gibilidad, que es completamente extrano al primero.

En efecto, si la nocién de transigilidad se hace necesaria para esta-
blecer limites al ejercicio de la libertad individual, ;qué sentido tiene en un
ambito en el que los actores no gozan de libertad, sino que acttian a partir
de las competencias que les han sido previamente asignadas?

18. Ibidem.
19. T FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la administracién, Madrid: Civitas, 2002, p. 89.
20. D.BLANQUER, Curso de Derecho Administrativo, Valencia: Tirant lo Blanc, 2002, p. 205.
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Ninguno. Cuando se trata de la Administraciéon no nos encontramos
ante derechos libremente disponibles, ante un problema de transigibilidad,
sino ante la existencia o no existencia de competencias legalmente atribuidas.

En otras palabras, la nocion de transigibilidad, en el sentido de limite
a la libertad individual, como se la entiende en el Derecho Privado, no
se aplica en el Derecho Administrativo, porque no cabe utilizar una insti-
tuciéon que busca poner limites al ejercicio de derechos que, en el caso de
los 6rganos administrativos, no existen.

3.  Administracion y arbitraje

La exigencia de que el arbitraje solo pueda pactarse sobre materia
transigible se explica, conforme se ha visto, por la necesidad de impedir
que la autonomia de la voluntad invada los espacios de lo irrenunciable.
Precisamente porque los privados son libres de actuar de acuerdo con sus
intereses, se requiere establecer un limite que proteja lo que se conside-
ra parte del interés colectivo y, como tal, pertenece al mundo de lo indis-
ponible.

Pero si de lo que se trata es de proteger determinados espacios del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, el instrumento para hacerlo pierde
su razon de ser cuando esa autonomia desaparece. Y eso, precisamente, es
lo que pasa si uno de los actores es la Administracion Publica, que no es
titular de derechos sino que ejerce competencias, actia por mandato legal
y no por su libre querer y, en esa medida, no requiere un control para el
ejercicio de una autonomia de la voluntad de la que carece.

En el ambito del Derecho Publico, sera la legislacion la que evalte
qué competencias se deben asignar a los entes administrativos y, obvia-
mente, esas competencias se entregan sin mas limitaciones que las que la
propia norma establece.

Mientras en el Derecho Privado la libertad puede ejercerse sin restric-
ciones y es la ley la que debe establecer estas ultimas conforme a los intereses
sociales, en el Derecho Publico no hay libertades presupuestas sino compe-
tencias asignadas, siendo la ley la que las crea, fija sus limites y sus alcances.
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Sin libertad de por medio, no hay que preguntarse qué es aquello
sobre lo cual esa libertad no puede ejercerse y, por lo tanto, la idea de tran-
sigibilidad carece de sentido en el arbitraje administrativo.

La pregunta, en este ultimo, no pasa por el espacio de lo indisponible,
sino por el alcance de las potestades que la ley asigna y que constan en la
propia norma.

Parece légico sostener, segun ésto, que la posibilidad de que los asun-
tos en los que interviene la Administracion puedan someterse a arbitraje,
depende de que exista una norma que confiera la potestad de celebrar el
correspondiente convenio arbitral. Cuando esa norma existe, el tema es
arbitrable, sin mas limitaciones que las que la misma norma establece.

En otras palabras, conferida una potestad no hay que buscar en ella
limite alguno; es la ley que regula la potestad, la que debe expresamente
excluir determinados asuntos de su ejercicio y, si no lo hace, no pueden
considerarse excluidos.

La potestad de someter una controversia a arbitraje, entonces, in-
cluye todo lo relacionado con ella, salvo excepcion expresa. Mientras en el
Derecho Privado se recurre al arbitraje en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, siendo la ley la que pone limites a este ejercicio de libertad, en el
Derecho Publico la competencia para recurrir al arbitraje se entrega como
un todo, al que no hay que buscar mas limites que los que consten en la
propia norma.

Si volvemos al problema de los contratos administrativos, la autor-
izacién para que las controversias contractuales se sometan a arbitraje in-
cluye toda controversia, con independencia de que la misma se relacione
con actos administrativos de ejecucion contractual.

Esto nos lleva a un tema fundamental: la arbitrabilidad de las contro-

versias derivadas de actos administrativos, aunque no exista un contrato
de por medio.
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3.1. Actos administrativos y arbitraje

Como se ha visto, la nocién de transigibilidad, que ocupa un espa-
cio importante en el arbitraje privado, pierde sentido cuando se trata de la
Administracion Publica. Mientras que en el primero la materia arbitrable la
define la autonomia de la voluntad de los interesados, limitada por los man-
datos legales, en el segundo esa materia depende de un mandato legislativo.

Silo vemos desde el principio dispositivo, en el arbitraje privado son
las partes las que sefialan a los arbitros los asuntos sobre los cuales debe
versar su decision; cuando interviene la Administracion Publica, claro que
existe un contrato que sefala la materia arbitrable, pero esa materia ha sido
definida previamente por un mandato legal. En otras palabras, el principio
dispositivo se aplica, no como el resultado del ejercicio de la libertad indi-
vidual, sino como el cumplimiento de un mandato legal.

Lo transigible existe en el Derecho Administrativo, pero no como
un atributo inmanente a la personalidad de los entes publicos, sino como
una competencia expresamente asignada por las normas; no hay temas
« £ . . .- . ,

naturalmente” transigibles o no transigibles; es la ley la que establece qué
materias y en qué condiciones pueden ser objeto de transaccién. Lo mis-
mo ocurre en el caso del arbitraje: procede cuando una ley establece su

posibilidad.

Pero transigibilidad y arbitraje son independientes entre si y, a diferen-
cia de lo que ocurre en el Derecho Privado, el primero no es requisito previo
del segundo, ni sirve para establecerle limites. Una y otro existen porque la
ley lo permite y es ella la que define lo que puede hacerse en cada caso.

Como consecuencia, en el Derecho Publico la arbitrabilidad no tiene
que ver con la transigibilidad y, para establecer si una materia es arbitrable,
lo que se debe establecer es si existe una ley que la defina como tal, y no si
los asuntos a los que se refiere pueden calificarse o no como renunciables.

De hecho, la busqueda de materias renunciables en el Derecho Ad-
ministrativo carece de sentido pues, como se dijo ya, los entes publicos no
son titulares de derechos que puedan renunciar, sino que ejercen compe-
tencias obligatorias.
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El problema no pasa, entonces, por definir un espacio de lo renun-
ciable, sino por establecer los temas que se considera arbitrables; y esto no
tendra que ver con el hecho de que esté o no de por medio el ejercicio del
poder publico, sino con las conveniencias que puedan existir en un mo-
mento determinado.

Cuando el arbitraje involucra a un ente publico, los drbitros no estan
ligados por un mandato nacido de la voluntad auténoma de quienes pac-
taron el arbitraje, sino que se rigen por los expresos mandatos legales sobre
la materia que se somete a su conocimiento. Esto quiere decir que, en estos
casos, un arbitro no evalia temas renunciables sino que, como lo haria
un juez contencioso administrativo, analiza la situacion desde el punto de
vista de la legalidad.

No voy a profundizar en el tema, pero parece claro, en este punto, que asi
como un juicio contencioso administrativo, que se pronuncia sobre la legali-
dad de un acto administrativo, no tiene nada que ver con el concepto de tran-
sigibilidad, lo mismo ocurre con un arbitraje sobre el mismo tema. De hecho,
tanto el juez contencioso administrativo, como el arbitro, no pueden, a la hora
de analizar un acto administrativo, partir de consideraciones diferentes a la
legalidad del mismo. En otras palabras, aunque esto habra que matizarlo en el
caso del arbitraje internacional, la mirada sobre el acto administrativo sera la
misma, tanto desde los ojos del juez, como desde los del arbitro.

La consecuencia parece clara: no hay actuaciéon administrativa que
no pueda, en principio, ser sometida a arbitraje; es la ley la que debe definir
la conveniencia de hacerlo o no en casos determinados.

4.  Eltema en lalegislacion ecuatoriana

Si no hay materias “naturalmente” transigibles y, por ello, “natural-
mente” arbitrables, hay que consultar la legislacion de cada pais, para es-
tablecer los limites de la potestad jurisdiccional de los arbitros en temas
de Derecho Administrativo. Reviso, a continuacidn, el caso concreto del
Ecuador, donde el arbitraje tiene rango constitucional desde 1996.
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Para entender las normas constitucionales sobre arbitraje, y apli-
carlas a los temas propios del Derecho Administrativo, es imprescindible
relacionarlas con otros mandatos de la Norma Suprema, en los que se
hace referencia a las potestades jurisdiccionales en materia de legalidad
de actos administrativos.

La reforma constitucional aprobada en agosto de 1983, codificada
en 1984 y vigente a partir del 10 de agosto de ese afo, establecid, en los
siguientes términos, en el nimero 3 de su articulo 96, el principio de
unidad jurisdiccional:

Se establece la unidad jurisdiccional. Por consiguiente, todo acto
administrativo generado por la administracion central, provincial,
municipal o de cualquier entidad auténoma reconocida por la Consti-
tucion y las leyes, podra ser impugnado ante los Tribunales Fiscal y de lo
Contencioso Administrativo, en la forma que determine la ley.

En la codificacién constitucional de 1993, este articulo pasé a ser el
numero 97 y se mantuvo como articulo 122 en la codificacién de 1996. En
esta ultima, sin embargo, se agrego6 un articulo, el 118, que tuvo su origen en
la reforma constitucional de diciembre de 1995, y cuyo texto era el siguiente:

Con arreglo al principio de unidad jurisdiccional, el ejercicio de la
potestad judicial corresponde exclusivamente a los magistrados,
jueces y tribunales determinados en la Constitucion, las Leyes y en
los tratados internacionales. [...] Se reconoce el sistema arbitral, la
negociacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de
las controversias.

La codificacién constitucional que entré en vigencia a partir del 10 de
agosto de 1998 mantuvo disposiciones similares: estableci6 en el articulo
191 la unidad jurisdiccional y, en los mismos términos, el reconocimiento
de los medios alternativos de solucion de conflictos; ademas, en un articulo
independiente, el 196, dispuso:

Los actos administrativos generados por cualquier autoridad de las
otras funciones e instituciones del Estado, podran ser impugnados
ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial, en la forma
que determina la ley.
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En la Constitucion vigente se regula también el tema en el articulo 176:

Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado po-
dran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes drganos de la Funcion Judicial.

sImplican las normas transcritas que so6lo los tribunales estatales son
competentes para conocer sobre la legalidad de los actos administrativos?
Parece que si.

Siatendemos a las normas que rigieron entre 1996 y 1998, el mandato
es claro: la potestad judicial corresponde a magistrados, jueces y tribunales
estatales e internacionales, si bien se reconoce el sistema arbitral. En lo
que tiene que ver con los actos administrativos, la regla era absolutamente
clara: “todo acto administrativo [...] podra ser impugnado ante los Tribu-
nales Fiscal y de lo Contencioso Administrativo”

El uso de la palabra “todo” no dejaba lugar a duda: los tribunales Fis-
cal y de lo Contencioso Administrativo, segun la naturaleza del acto de que
se trate, eran los inicos competentes para conocer impugnaciones contra
actos administrativos.

Sin embargo, es posible que genere confusion el uso de la palabra
“podrd”. Esto porque puede argumentarse que si la norma establece que
los actos administrativos “podran ser impugnados” ante estos jueces, nos
encontramos ante un tipico caso de discrecionalidad, que haria de la ju-
risdiccion contencioso administrativa una posibilidad, dependiente de la
eleccion del demandante.

El sentido de la norma, sin embargo, no es ese. En realidad, la re-
daccion potestativa tiene que ver, no con la existencia de vias distintas de
la contencioso administrativa, sino con el hecho de que iniciar una accién
ante los drganos jurisdiccionales es un derecho y no una obligacién. En
otras palabras, el destinatario de un acto administrativo tiene la posibilidad
de impugnarlo (o no hacerlo), y el “podra” del texto legal no se refiere a la
via de impugnacion sino a la facultad que tiene quien se considere afectado
por un acto administrativo, para impugnarlo.
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La norma, por otra parte, abarca también los actos administrativos
expedidos por la administracion contratante, en el curso de la ejecucién de
un contrato administrativo. Esto porque, cuando se habla de “todo acto ad-
ministrativo’, no se hace distincion alguna entre las diversas clases de actos
¥, en consecuencia, debemos entender que se refiere a todos ellos.

Cuando la Ley de Arbitraje y Mediacion se promulgé en 1997, su
articulo 4 autorizd a las entidades del sector publico a someter al arbitraje
controversias de caracter contractual, pero esta autorizacion, obviamente,
no podia ir mas alla del marco constitucional, esto es, no podia incluir actos
administrativos, ni ain los expedidos como parte de la ejecucion contrac-
tual, porque esos actos eran parte de “todos” los actos administrativos que
conforme la Constitucién solo podian impugnarse ante los jueces estatales.

No me cabe duda, conforme lo dicho, que entre 1996 y 1998, por
mandato constitucional, ningtin arbitro podia resolver sobre la legalidad
de actos administrativos, ni atin en el caso de que estos tltimos se hubieren
expedido dentro de una relacion contractual.

El texto constitucional de 1998, como se ha visto, es diferente de los
que rigieron antes de él pero, me parece, no implica ninguna modificacién
en el tema que nos ocupa. En efecto, el cambio fundamental radica en que
no se habla de “todo acto administrativo’, sino unicamente de “actos ad-
ministrativos”. Esta, sin embargo, es solo una diferencia de énfasis, pues de
todos modos no se establecen distinciones constitucionales en el ambito de
los actos administrativos?! y eso nos lleva a entender, aunque no se use la
palabra, que se hace referencia a todos.

Si esto ocurre con el texto constitucional de 1998, pareceria que lo
mismo habria que sostener en el caso de la Constitucion vigente, cuya
norma sobre la materia es similar a la que la precedid. De ser asi, los tex-
tos constitucionales que se han analizado servirian de fundamento para
sostener que ningun acto administrativo, incluso los expedidos en el curso
de la ejecucion contractual, puede ser objeto de la decision de arbitros.

21.  Enrealidad hay una diferencia, pues el mandato constitucional excluye los actos administrativos de los érganos
de la Funcién Judicial. Para el tema que nos ocupa, sin embargo, esta diferencia no viene al caso.
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Hay, sin embargo, elementos adicionales en la Constitucion de 2008
que llevan a una interpretacién diferente.

En el caso de los textos constitucionales anteriores habia dos claros
mandatos: i) los actos administrativos solo pueden impugnarse ante los
jueces de lo contencioso administrativo; y, ii) la ley puede establecer los
casos en que se admite recurrir al sistema arbitral para la solucién de con-
troversias sobre materias transigibles. Esto quiere decir que la ley regula-
dora del arbitraje tenia dos limites que no estaba autorizada a franquear: el
primero tenia que ver con el caracter transigible de la materia y el segundo
con el hecho de que los arbitros no podian pronunciarse sobre la legalidad
de actos administrativos, tengan o no el cardcter de actos de ejecucion con-
tractual.

La Constitucidn vigente, si bien establece los mismos limites que sus
predecesoras, incluye reglas adicionales que los amplian.

En efecto, conforme se ha visto, la Norma Fundamental establece
que el arbitraje procede “en materias en las que por su naturaleza se pueda
transigir” (Art. 190:1), y que los jueces competentes para conocer sobre la
legalidad de los actos administrativos son los jueces contencioso adminis-
trativos (Art. 173), pero, a diferencia de textos constitucionales anteriores,
reconoce expresamente la posibilidad de que las controversias derivadas
de contratos publicos, se sometan a arbitraje: “en la contratacion publica
procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la
Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas
en la ley”, dice el articulo 190.

La situacion, entonces, difiere de la que existia antes de la vigencia
del nuevo texto constitucional. Mientras con la Constitucién anterior la
ley podia admitir que la administracion utilice el sistema arbitral, siempre
que ello no implique juzgar sobre la legalidad de actos administrativos, la
vigente establece una regla general, que excluye los temas no transigibles
y los actos administrativos, y un caso especial: el arbitraje en derecho en
temas de contratacion publica.
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Bien puede sostenerse, ante ésto, que la referencia expresa a los con-
tratos publicos se explica porque, con ella, se establece un ambito especifico,
al que no se aplica la regla general sobre el control de legalidad de los actos
administrativos. En otras palabras, la jurisdiccién contencioso administrati-
va es la llamada a conocer controversias sobre actos administrativos, pero en
el caso de los contratos, los arbitros pueden resolver todas las controversias
que de ellos surjan, sin que se excluyan de esta facultad los actos administra-
tivos de ejecucion contractual.

Esto, ademas, porque si la Constitucion hubiera querido establecer
diferencias entre los temas contractuales arbitrables o no arbitrables, lo
habria expresado en el texto; al no hacerlo, debemos entender que la norma
ampara a todas las controversias contractuales, sin excepcion.
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La accion de nulidad de un laudo arbitral:
sun proceso de conocimiento?

Fausto Albuja Guarderas*

SUMARIO: 1. Sobre la accién de nulidad. 2. Sobre los procesos de
conocimiento. 3. Sobre las decisiones de la Corte. 4. Consideraciones
finales.

1. Sobrela accion de nulidad

No es desconocido que la accion de nulidad® constituye una forma de
control judicial de un laudo arbitral, limitada a cinco causales®. Las mismas
se encuentran establecidas en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Media-
cién y buscan fundamentalmente que se respete el debido proceso y la se-
guridad juridica. El juez que conoce la accién de nulidad no puede resolver
sobre el fondo de la controversia arbitral. No esta por demas recordar que el
juicio arbitral es de unica instancia.

El mencionado articulo 31, sufrié una importante reforma en el ano
2005. En efecto: i) se incluyd una nueva causal de nulidad, ii) se establecié un
tramite especial y sumario para ésta accion, sefialando como juez competente

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Abogado por la Universidad Catdlica del Ecuador, Magister en Derecho de Em-

presa por la Universidad San Francisco de Quito. Esta facultado para ejercer la abogacia en todos los Tribunales de la

Reptiblica del Ecuador. Actualmente, se encuentra desempefando el cargo de Subdirector de Arbitraje Nacional, en la

Procuraduria General del Estado. Previamente a ingresar al sector ptiblico, ejerci6 libremente la profesién en el ambito

privado, representando a importantes compariias locales. También, se desempefia como profesor en a Universidad de

las Américas desde el afio 2007.

1. ElDr.J. M. MARCHAN en su articulo, “La aplicacion de la accion de nulidad de laudos arbitrales en el Ecuador”,
publicado en la Revista Ecuatoriana de Arbitraje 2011, recoge varias sentencias que de alguna forma establecen
el objetivo de la accion de nulidad. Me permito rescatar aquellas que sefialan: “Las caracteristicas principales de
la accién de nulidad es que es una accion extraordinaria y limitada por decision del legislador, que ha sido con-
cebida como un mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral, mas no como una via para acceder a
una instancia que revise integralmente la controversia resuelta por el laudo. ...

2. Sehadiscutido en el foro arbitral si la falta de solicitud de la interpretacion prejudicial al Tribunal Andino de Jus-
ticia, en los casos que lo amerite, constituye una causal de nulidad de laudo arbitral. Por otro lado, es pertinente
considerar lo dispuesto en el literal 1) del numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién que dispone la nulidad de
las resoluciones o fallos que no se encontraren debidamente motivados. En este tlltimo caso, podria plantearse la
inquietud en relacion a si es procedente plantear una accién de nulidad que busque declarar la nulidad por falta
de motivacién o interponer directamente una accion extraordinaria de proteccion en contra del laudo
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para conocerla al presidente de la Corte Provincial de Justicia. Previamente a la
reforma la norma disponia que el presidente de creerlo pertinente podia orde-
nar el sorteo de la causa para que ésta sea conocida y tramitada por una de las
Salas de dicha Corte; y, iii) se sustituyd el término “recurso” por el de “accion”

Llamamos la atencion sobre esta reforma pues mas alla de los aspectos

relevantes que contuvo, hay uno que es pertinente para efectos de este docu-
mento y tiene que ver con el hecho de que se dejo claro que la accién de nuli-
dad es tal y no un recurso?.

La parte pertinente del texto de la norma antes de la reforma sefialaba:

Cualquiera de las partes podra intentar la accién de nulidad de un
laudo arbitral, cuando:

[...] Este recurso se interpondra ante el tribunal que conocié la causa y
éste, a su vez, sin pronunciarse sobre la procedencia o improcedencia del
mismo, remitira el proceso al Presidente de la Corte Superior del Distri-
to del lugar del arbitraje para que conozca el recurso, dentro del término
de tres dias después de interpuesto.

[...] Quien interponga el recurso de nulidad, podra solicitar a los arbi-
tros 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 recurso de nulidad podra interponerse dentro del término de diez
dias contados desde la fecha de la notificacion del laudo™. (El énfasis me
corresponde)

272

El profesor H. DEVIS ECHANDIA, en su obra “Compendio de Derecho Procesal, tomo I, Teoria General del
Proceso” (p. 167) define a la accion como “..el derecho publico, civico, subjetivo, abstracto y auténomo, que
tiene toda persona natural o juridica, para obtener la aplicacion de la jurisdiccion del Estado a un caso concreto
mediante una sentencia, a través de un proceso."Asi mismo, el autor define al recurso (p. 505) como “la peticion
formulada por una de las partes, principales o secundarias, para que el mismo juez que profiri6 una providencia
o su superior la revise con el fin de corregir los errores de juicio o de procedimiento (in judicando o in proceden-
do) que en ella se hayan cometido”.

Parte del texto del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién antes de la reforma del 25 de febrero de 2005,
publicada en el Registro Oficial No. 532 de 25 de febrero del 2005.
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Actualmente dispone:

Del laudo arbitral podra interponerse ante el arbitro o tribunal arbi-
tral, accion de nulidad para el respectivo presidente de la corte supe-
rior de Justicia, en el término de diez dias contado desde la fecha en
que se ejecutorid. Presentada la accion de nulidad, el arbitro o tribu-
nal arbitral, dentro del término de tres dias, remitiran el proceso al
presidente de la corte superior de justicia, quien resolvera la accién
de nulidad dentro del término de treinta dias contados desde la fecha
que avoco conocimiento de la causa. La accion de nulidad presentada
fuera del término sefalado, se tendra por no interpuesta y no se la
aceptara a tramite®. (El énfasis me corresponde).

Previamente a la reforma podia existir una confusion en cuanto a sila
nulidad de un laudo arbitral constituia una accién o un recurso, pues como
vimos la norma utilizaba los dos términos indistintamente. Sin embargo, a
partir de la reforma no es correcto insistir en que dicha accién constituye
un recurso mas alla de que se lo califique como “incidental”. Es importante
sefialar que esta no es la tnica razon por la cual no podria considerase a la
accion de nulidad como un recurso. Como acertadamente lo sefala el Dr.
Xavier ANDRADE CADENA hay otros motivos que sustentan esta posicion,
a saber: i) la Ley prohibe la posibilidad de interponer cualquier clase de
recurso en contra del laudo arbitral (salvo la aclaracién o la ampliacion)
por contravenir la naturaleza misma del arbitraje, ii) la Corte Provincial no
puede resolver sobre el fondo de la controversia, unicamente debe limitarse
a declarar la nulidad o no del laudo, iii) no puede ser considerado un recur-
so de apelacion pues la Corte Provincial no es un 6rgano jerarquicamente
superior a un tribunal arbitral, iv) las partes decidieron que sea un arbitro o
tribunal arbitral quien resuelva su controversia sin que esta facultad —sefia-
la ANDRADE- pueda ser trasmitida via recurso a la justicia ordinaria; y, v)
el arbitraje es de instancia unica®.

Las causales de nulidad, como lo hemos sefialado, tienen por objeti-
vo fundamentalmente precautelar la garantia al debido proceso en lo que
tiene que ver con el derecho a la defensa y la debida motivacion, asi como,
la seguridad juridica. En efecto, estas circunstancias se evidencian al revi-

5. Segundo inciso del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion a partir de la reforma a dicha ley, publicada
en el Registro Oficial No. 532 de 25 de febrero del 2005.
6.  www.andradeveloz.com/newSite/descargas/publicaciones/nulidad_de_laudos_arbitrales.pdf
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sarlas, pues, disponen que el laudo sera nulo en los casos en los que no se haya
citado correctamente al demandado, en aquellos en que no haya sido notifica-
da cualquiera de las partes con las providencias dictadas por el tribunal arbi-
tral, en los que no se haya convocado, no se hubiere notificado la convocatoria,
o si fue convocado no se hubieren practicado las pruebas, en todos los casos en
los que se resuelva sobre cuestiones no sometidas al arbitraje o se conceda mas
alla de lo reclamado; y, cuando se violaron los procedimientos establecidos por
laley o por las partes para la designacion de arbitros o constitucion del tribunal
arbitral.

El procedimiento de la accién de nulidad es especial’, ésta debe ser pre-
sentada ante el arbitro o tribunal que dicté el laudo, dentro del término de
diez dias desde la fecha en que se ejecutori6 el laudo; a su vez, dichos arbitros
o tribunal deben remitir el proceso al presidente de la Corte Provincial quien
conocerd y resolverd la causa dentro del término de treinta dias desde la fecha
en que avoco conocimiento de la misma.

Hemos podido revisar varios casos en la ciudad de Quito y establecer
que en la practica la demanda que contiene la accidon de nulidad debe in-
cluir los requisitos que sefiala la ley para estos efectos. El juez que conoce
la causa ordena se cite al o los demandados a fin de que contesten la de-
manda. Incluso en varios casos, el juez otorga el término de ocho dias® para
contestarla. Con la contestacion y sin otro tramite se dicta sentencia. Es
posible solicitar una audiencia de estrados para alegar en derecho. Lo dicho
podria llevarnos a la conclusion de que los sefiores jueces han definido que
la accién de nulidad constituye un verdadero juicio®.

En relacién con la posibilidad de recurrir a la sentencia, la Presiden-
cia de la Corte Provincial de Pichincha', ha aceptado recursos de apelacion
planteados en contra de sus sentencias, recursos que han sido conocidos y
resueltos por la Sala de lo Civil y Mercantil de dicha Corte. De las resolu-
ciones dictadas por esta Sala, hemos revisado que en varios casos se ha

7. Resolucion de la Corte Constitucional No. 8, Registro Oficial, Suplemento 605 de 4 de junio de 2009. En esta
resolucion se deja claro que el tramite de la accion de nulidad es especial. Hemos encontrado varios casos, espe-
cialmente de afios anteriores al 2005, en que los jueces disponian que el tramite que debia seguirse en esta clase
de acciones era el ordinario.

8. Juicio Especial de Nulidad de Laudo Arbitral No. 04-2012.

9.  Elarticulo 57 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone: “Juicio es la contienda legal sometida a la resolucion
de los jueces”

10.  Juicios Especiales de Nulidad de Laudo Arbitral Nos. 05-2013 y 44-2012.
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planteado recursos de casacion, los mismos que han sido aceptados!! por
ellas y negados por la Sala de Admisiones de la Corte Nacional, sobre esto
ultimo volveremos mas adelante. Debemos indicar que también hemos ob-
servado casos en que la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial
ha negado recursos de casacion presentados en contra de sus sentencias,
dictadas en procesos de nulidad de laudos arbitrales!?.

La accién de nulidad constituye; i) un proceso nuevo que nace a par-
tir de que se ha dictado un laudo, ii) es independiente del proceso arbitral
del cual surgié, y iii):

[...] obliga al juez con jurisdiccidn legal, a ejercer su facultad de
examinar de un modo concreto y no abstracto en un proceso ar-
bitral singular, si el tribunal de arbitraje ha cumplido con el deber de
conducir y resolver la causa con sujecion estricta a lo convenido por las
partes y a lo preceptuado por la ley, para garantizar el debido proceso.
Con la resolucion que dicte al haberse planteado la accién de nulidad,
el juez no resta capacidad al sistema arbitral, cuando declara la nulidad,
sino que obliga a que los arbitros actien con la extremada diligencia que
la mision de juzgar, porque las partes asi le han convenido, les impone?3.

Sefialamos que es un nuevo proceso e independiente del arbitral pues:
i) la accién de nulidad no es un acto del proceso arbitral, dado que éste
termina con la expedicion del laudo, sobre el cual es unicamente posible

11.  Juicios Especiales de Nulidad de Laudo Arbitral Nos. 17113-2014-1364, 17113-2014-3652.

12.  El argumento que han sostenido para esta negativa ha sido el siguiente: “La sentencia objeto del recurso no
proviene de un juicio de conocimiento, conforme exige inflexiblemente el Art. 2 de la Codificacion a la Ley de
Casacion, particular establecido en Jurisprudencia publicada en la Gaceta Judicial. Afio CIIL Serie XVII. No.
7. Pégina 1909, en resolucion dictada el 10 de octubre de 2001, la cual en su parte pertinente en forma radical
sostiene: «... laimpugnacion de un laudo arbitral no es un asunto de conocimiento, en atencion a lo prescrito en
el Art. 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion. El arbitraje es un mecanismo de solucién de conflictos de jurisdic-
cién privada por terceras personas, que no tienen la calidad e investidura de los jueces de la jurisdiccion comun,
previo sometimiento voluntario de las partes en tal decision, y cuya existencia impide a la Funcion Judicial
conocer sobre las cuestiones litigiosas sometidas al arbitraje. Asi la disposicion del Art. 31 de la Ley de Media-
cién y Arbitraje estatuye la inapelabilidad del laudo arbitral, por lo que la decisién arbitral se torna irrevocable,
y podré obtenerse su ejecucién forzada del mismo modo que las sentencias de tltima instancia, siguiendo la via
de apremio». Criterio vigente, obligatorio y concordante con la Ley de Arbitraje y Mediacién que en su articulo
30, inciso segundo, establece de manera imperativa: «Los laudos arbitrales no seran susceptibles de ningtin otro
recurso que no establezca dicha Ley, sin que el mencionado cuerpo legal permita en dicho proceso la admision
del recurso de casacion, por tal motivo, no procede y se niega el recurso de casacion...»”.

13.  A. PONCE MARTINEZ, “Notas sobre la clausula compromisoria y sus efectos en la legislacién Ecuatoriana”, en
R. CAIVANO, La Clausula Arbitral, Bogota: Universidad de Rosario, 2011, p.452.
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interponer recursos de aclaraciéon y ampliacion, i) incluso el tribunal arbitral
que conocio el caso se disuelve una vez que ha sido dictado el laudo y se han
resuelto los recursos horizontales, ii) es conocido por un juez distinto (juris-
diccion ordinaria) a aquel que dictd el laudo arbitral, iii) el juez que conoce la
acciéon de nulidad no es jerarquicamente superior al tribunal arbitral, iv) el juez
que conoce la accién de nulidad no revisa el fondo de la controversia arbitral
sin embargo declara la nulidad o no de un laudo arbitral, v) el objeto de la con-
troversia es distinto; y, vi) la accion de nulidad tiene su propio procedimiento.

Con base en lo expuesto, es posible concluir que la accion de nulidad tiene
por objetivo que un juez perteneciente a la justicia ordinaria, independiente y
sin ser jerarquicamente superior al arbitro o tribunal arbitral que dict6 el laudo,
declare que éste es nulo por haberse encontrado cualquiera de las causales de nu-
lidad dispuestas en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion. Este juez no
revisa el fondo de la controversia arbitral, sino que siguiendo un procedimiento
especial que inicia con una demanda, dicta sentencia, reconociendo o no el dere-
cho de la parte actora a que se declare nulo el laudo arbitral.

2.  Sobre los procesos de conocimiento

La doctrina procesal ha generado una clasificacién sobre los pro-
cesos, en donde los distingue por las distintas funciones o fines que per-
siguen. Los ha clasificado en declarativos (de condena, puros, declaraciéon
constitutiva, mixtos, genéricos o de conocimiento), de ejecucién y caute-
lares. Los primeros buscan “la declaracion de un derecho o responsabilidad
o de la constitucion de una relacion juridica [...]. En todos ellos el juez re-
gula un conflicto singular de intereses, y determina quien tiene el derecho, es
decir, el juez es quien ius dicit”*4.En los de ejecucion no se trata de “una pre-
tension discutida que implique la necesidad de declarar quién tiene razon,
sino una pretension cuya existencia aparece clara y determinada en el titulo
que se aduce, pero que esta insatisfecha, porque el obligado no ha cumplido
su obligacién correlativa”®. Los cautelares por su parte buscan “prevenir los
dafios que el litigio pueda acarrear o que puedan derivarse de una situacion
anormal”e.

14. H. DEVIS ECHANDIA, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, Teoria General del Proceso”, 7ma. edicion, Bo-
gota: ABC, 1979, p. 144.

15.  Ibidem.

16. Ibidem, p. 145
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Es necesario entonces ubicar a la accién de nulidad dentro de esta
calificacion, en consideracion a su naturaleza asi, de la simple lectura de
estas definiciones podemos concluir que la acciéon de nulidad no genera un
proceso de ejecucion pues en ella no se discute sobre la insatisfaccion de
un derecho cierto y preexistente y menos puede ser considerada un pro-
ceso cautelar ya que no busca que el juez disponga medidas urgentes para
evitar que se viole o se intente violar el ejercicio de un derecho. Habiendo
excluido los procesos de ejecucion y cautelares, es pertinente analizar si
constituye uno de conocimiento.

En la accion de nulidad se discute el derecho para que el laudo arbi-
tral sea declarado nulo. En efecto, por un lado estara la parte que argumen-
ta que el laudo arbitral esta viciado de nulidad por haberse cumplido cual-
quiera de las causales establecidas en el articulo 31 de la Ley de Arbitrajey
Mediacién y por otro, la parte que considera que el laudo es valido en tanto
en cuanto no se cumple ninguno de los requisitos contemplados en dichas
causales. Estas posiciones son puestas en conocimiento del juez para que
éste declare quién tiene el derecho en relacion a la nulidad o validez del
laudo arbitral. Es decir, existe un proceso judicial en que el juez decide y
determina quién tiene la razén con base en los argumentos de las partes.

No creemos posible sostener que una accién de nulidad no es un
proceso de conocimiento sobre la base de que en esta accion, el juez tni-
camente revisa si se cumplen o no las causales de nulidad del laudo y no
el fondo de la causa. Estamos claros que efectivamente no lo hace, pero
bajo ninguna légica es posible argumentar que la accién de nulidad no es
un proceso de conocimiento por esta razén. Todo lo contrario, el juez, al
resolver sobre la nulidad o validez de un laudo arbitral esta declarando un
derecho en favor de una las partes, elemento esencial para determinar que
la accién de nulidad constituye un proceso de conocimiento!”.

17.  Revisadas sentencias de la ex Corte Suprema, hoy Corte Nacional, hemos podido identificar que ésta ha resuelto
que en casos relacionados con homologacion de sentencias extranjeras, el juez debe decidir dicha homologacion
en juicio de conocimiento. Nos hemos permitido considerar estas decisiones pues al igual que en las acciones
de nulidad en estos casos tampoco se revisa el fondo de la controversia y aun asi, la Corte los ha considerado
como procesos de conocimiento (ver Expediente de Casacion 227, R.O. 378 de 27 de julio de 2001 y Expediente
de Casacion 223, R.O. Suplemento 537 de 4 de marzo de 2005). Esto demuestra que no es necesario revisar el
fondo de la causa para determinar que un proceso es 0 no de conocimiento, pues conforme recoge una de las
sefialadas resoluciones: “Lo que va a ser motivo de analisis y examen, no es el litigio que da origen a la sentencia,
sino la sentencia misma”
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En base a lo expuesto, creemos posible concluir que al existir la
declaracion del juez sobre el derecho de las partes en relaciéon a la nulidad o
validez de un laudo arbitral estamos frente a un proceso de conocimientos.

3. Sobre las decisiones de las Corte

Tal como lo sefialamos, las cortes provinciales han aceptado recursos de
casacion sobre sentencias dictadas en procesos de nulidad de laudos arbitrales.
Sin embargo, la Corte Nacional de Justicia (sala de admision) durante los tlti-
mos afios, ha inadmitido recursos de casacion sobre sentencias dictadas dentro
de los sefialados procesos.

En efecto la Corte [sala de admision] ha sostenido que la accion de
nulidad es:

i) Un recurso incidental del arbitraje pues no se constituye en un pro-
ceso en el que se declare la existencia o inexistencia de un derecho. La
Sala de Admision sefala que la Corte:

No tiene competencia para conocer via casacion la accion de nulidad
de un laudo arbitral, accién de nulidad que tiene como antecedente
la vigencia de la decision arbitral. Ello en razén de que seria ilogico
creer que las partes, habiéndose sometido voluntariamente a una de-
cision arbitral, excluyendo por si la via jurisdiccional, ahora se quieran
someter a esta via para anular precisamente una secuela de un acto
voluntario que no admite recurso alguno, pues la efectividad del laudo
proviene del compromiso de las partes de acatarlo, que no es un proce-
so o juicio al tenor del Art. 57 del Codigo de Procedimiento Civil, por
tanto la decision carece de las caracteristicas propias de una sentencia
judicial, que a las que alude el Art. de la Ley de Casacion. Entonces esta
Sala considera que la impugnacion de un laudo arbitral no es un asun-
to de conocimiento, en atencion a lo prescrito en el inciso final del Art.
32 dela Ley de Mediacion y Arbitraje. El arbitraje es un mecanismo de
solucién de conflictos de jurisdiccion privada por terceras personas,

18.  ElDr. S. ANDRADE UBIDIA en su libro, La Casacién Civil en el Ecuador, p. 106, recoge el criterio de la Primera
Sala de la ex Corte Suprema de Justicia, en relacion a que la accion de nulidad constituye un proceso de
conocimiento “por ser dictados por la Corte Superior y poner fin al litigio declarando el derecho (la validez
o la nulidad del laudo arbitral).”
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que no tienen la calidad e investidura de los jueces de la jurisdiccion
comun, por no ser designados por el poder publico, sustrayéndo-
los de la jurisdicciéon comun, previo sometimiento voluntario de
las partes en tal decision, y cuya existencia impide a la Funcién
Judicial conocer de las cuestiones litigiosas sometidas al arbitraje.
De ahi que el Art. 31 de la Ley de Mediacion y Arbitraje estatuye
la inapelabilidad del laudo arbitral, por lo que la decisidn arbitral
se torna irrevocable, y podra obtenerse su ejecucion forzada del
mismo modo que las sentencias de ultima instancia, siguiendo la
via de apremio?®.

[...] un recurso incidente respecto del arbitraje al que se han
sometido las partes, no es admisible el recurso de casacion, tanto
mas (SIC) que la decision que emita la Corte Provincial no re-
suelve sobre el asunto de fondo (es decir respecto de lo principal)
materia del arbitraje, sino que se pronuncia sobre nulidades del
laudo arbitral; es decir, sobre cuestiones de procedimiento?°.

Asi mismo, ha sefialado que:

i)

La competencia de la justicia ordinaria radica exclusivamente en
conocer y resolver si en el proceso arbitral existen o no los motivos
de nulidad alegados, mds no como una via para acceder a una
instancia que revise integralmente la controversia resuelta por el
laudo. Entonces, se debe estimar que los jueces ordinarios que
conocen la accién de nulidad del laudo no declaran derechos,
puesto que esta declaracion de derecho la hicieron los arbitros al
momento de dictar el laudo[...]?%.

Los juicios de nulidad de laudo no son procesos de conocimien-
to, sino procedimientos sumarisimos en los que se analiza la le-
galidad del procedimiento adoptado por los arbitros?2.

19.
20.
21.
22.

Juicio de Nulidad de Laudo Arbitral No. 168-2012.

Ibidem.

Juicio Sumario/Especial No. 17711-2015-0209.

Ibidem.
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Los criterios de la Corte podrian ser resumidos de la siguiente forma:

i) No podria considerarse a la accion de nulidad del laudo arbitral
como un proceso de conocimiento pues no declara la existencia de
un derecho, toda vez que nace a partir de un laudo emitido dentro de
un proceso arbitral al que las partes se sometieron voluntariamente,
es decir, la accién de nulidad es dependiente del proceso arbitral.
Esta relacion sefala la Corte, se refleja inclusive en el hecho de que
el laudo arbitral no puede ser objeto de impugnacion alguna, lo cual
también impediria que la resolucion dictada dentro de proceso de
nulidad de laudo arbitral pueda ser recurrida??.

ii) La accion de nulidad no es un proceso de conocimiento en tan-
to en cuanto no resuelve los asuntos de fondo discutidos en el
proceso arbitral, ain mas, la Corte sefiala que la declaracién de
derechos la hicieron los arbitros en el laudo arbitral y que con-
secuentemente no seria posible que tal declaraciéon se de en la
accion de nulidad.

iii) La accion de nulidad no es un proceso de conocimiento pues es
un procedimiento sumarisimo en el que se revisa la legalidad del
proceso arbitral.

Al respecto, es necesario sefialar lo siguiente:

Con relacion al punto i), la Corte no advierte que la accién de nulidad
es un proceso que si bien surge a partir de la expedicion de un laudo, es inde-
pendiente del proceso arbitral. Las razones por las cuales consideramos la in-
dependencia de la accion de nulidad ya fueron expuestas en lineas anteriores.
La voluntariedad para el sometimiento a arbitraje para resolver controversias
es voluntario, este factor no puede servir de fundamento para determinar
que la accion de nulidad no es un proceso de conocimiento.

23.  Este criterio también ha sido expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia No. 173-14-SEP-CC. Se lo ha
hecho en los siguientes términos: “De tal forma, la accién de nulidad surge como consecuencia de las causales
previstas en el articulo 31 respecto del laudo arbitral, lo cual no genera ni da lugar a considerar que la accién de
nulidad es una accion independiente del laudo que tiene un tramite adicional al previsto en el articulo mencio-
nado, ya que por el contrario surge de este, conforme lo determinado en la ley. Siendo asi, la restriccion impuesta
en el articulo 30 —inapelabilidad laudo arbitral- genera un efecto directo también en la accién de nulidad, ya que
caso contrario la ley hubiera establecido la facultad de recurrencia de la sentencia que resuelva dicha accién”
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La voluntariedad estd en la decision de las partes de someter sus con-
troversias a arbitraje y éste como se ha sefialado termina con la expedicion
del laudo. La posibilidad de interponer una accién de nulidad y las causales
que harian posible su interposicion estan establecidas en la Ley ademas,
como se menciond, la accion de nulidad es independiente del proceso arbi-
tral, su procedimiento es distinto, tiene un objeto distinto, es conocida por
la justicia ordinaria, incluso su resoluciéon puede ser impugnada.

En ese orden de ideas, tampoco creemos que tenga sustento el argu-
mento en el cual se senala que la resolucion expedida dentro de un proceso
de nulidad de laudo arbitral no puede ser impugnable en la medida en que
tampoco lo puede ser el laudo arbitral?* y menos aun para el caso del re-
curso de casacidn, que se lo presenta en contra de una sentencia dictada en
segunda instancia por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial que pone fin
a un proceso de conocimiento.

Como ya hemos dicho, hay una independencia entre el proceso ar-
bitral y el de nulidad, en el primer caso, es clara la norma en senalar que
el laudo arbitral es inimpugnable no cabe recurso alguno sobre él (salvo
aclaracion y ampliacion), esto no implica de ninguna forma, que la resolu-
cion dictada por la justicia ordinaria con relacion a la nulidad o validez del
laudo deba seguir la misma disposicion.

En la Ley de Arbitraje y Mediacion no se sefiala absolutamente nada
en relacion a la posibilidad o imposibilidad de impugnar la resolucion de
la accién de nulidad, lo cual no puede servir de justificativo para aplicar la
norma que expresamente sefala tal prohibicion para los laudos. Al contrario,
siguiendo las propias disposiciones de la Ley de Arbitraje y Mediacién que
seflalan que las normas del Cédigo de Procedimiento Civil son supletorias
a las primeras, asi como a las normas constitucionales, no habria razén para
sostener que no es posible recurrir de la resolucion de la accién de nulidad?s.
La Corte Provincial de Pichincha parece seguir este criterio; en varios casos
revisados, ha aceptado recursos de apelacion y casacion sobre resoluciones
dictadas en procesos de nulidad.

24. La Corte Constitucional en sentencia No. 124-15-SEP-CC ha sefialado: “No existe por tanto justificacion para
que los jueces provinciales hayan pretendido argumentar la inapelabilidad del laudo arbitral como razén su-
ficiente para negar el recurso de casacion planteado en contra de una providencia judicial expedida por una
Sala de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha”

25.  Debo senalar que se ha discutido sobre la posibilidad de interponer un recurso de apelacion sobre la resolucion
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En cuanto al punto ii), no se refuta de ninguna forma que en el pro-
ceso arbitral se revisa el fondo del mismo y que en la accién de nulidad no
se lo haga, pues queda claro que el objeto de esta tltima estd limitado a las
causales determinadas en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn.
Sin embargo, bajo este argumento no se puede sostener que la accion de
nulidad no constituye un proceso de conocimiento.

Durante su tramitacion como se ha dicho, se discute el derecho de
las partes a que se declare la validez o nulidad de un laudo arbitral, esta
declaracion efectuada por el juez que conoce la causa es justamente la que
determina que esta accion constituya un proceso de conocimiento.

En lo que tiene que ver con el punto iii), la Corte pareceria justificar
que la accidn de nulidad no es un proceso de conocimiento sobre la base de
que su procedimiento es sumarisimo. Es decir se entenderia que un proce-
so de conocimiento es tal, dependiendo del procedimiento que siga.

Al respecto, es preciso dejar claro que el procedimiento que se le
da a una causa no necesariamente determina que el proceso sea o no
de conocimiento. En efecto, no es posible afirmar que solo los juicios
tramitados por la via ordinaria o verbal sumaria son de conocimiento.
La accidén de nulidad tiene un tramite especial y sumarisimo y a pesar de
ello es un proceso declarativo de derechos y consecuentemente de cono-
cimiento.

dictada dentro de un proceso de nulidad de laudo arbitral. Segtin la posicion que niega la posibilidad de recurrir
una sentencia de nulidad de laudo arbitral esta posicion no le serian aplicables las disposiciones de la Consti-
tucion ni las del Codigo de Procedimiento Civil. Conforme este tiltimo cuerpo normativo, mientras la ley no
deniegue expresamente el recurso, se entiende que lo concede. Vale sefialar que el Codigo Organico General
de Procesos no contiene esta disposicion, es mas, seiala expresamente que el recurso de apelacion solo podra
interponerse cuando la ley expresamente lo conceda, lo cual daria a entender que si no lo hace entonces no se
podria plantear dicho recurso. Si a esto le sumamos el criterio de la Corte Constitucional del Ecuador en el sen-
tido de que “el acceso a instancias superiores o etapas de apelacién o casacién, no constituye per se un derecho
absoluto aplicable a todo tipo de procesos y materias, ni mucho menos a la voluntad de las partes, [...] existe un
ambito sobre regulacion de los recursos procesales que queda bajo competencia y determinacion del legislador
[...]” Dicho en otras palabras, la Corte Constitucional debe aclarar que no todo tipo de restriccion a instan-
cias o etapas procesales superiores (mediante recursos de apelacion, casacion o revision) constituye per se una
afectacion al derecho al debido proceso en la garantia de defensa; la vulneracion se produce cuando existiendo la
posibilidad de acceder a una etapa o instancia superior a través de un recurso previsto en el ordenamiento juridi-
co, la autoridad judicial impide conceder a alguna de las partes procesales dicha impugnacién por decisiones in-
justificadas o irrazonables”. (Ver sentencia No. 124-15-SEP-CC de la Corte Constitucional), entonces podriamos
llegar a la conclusion de que a partir de la vigencia del Cédigo General de Procesos no cabria la posibilidad de
interponer recursos de apelacion sobre resoluciones dictadas en acciones de nulidad.
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4. Consideraciones finales

a) A pesar de lo expuesto en estas breves lineas, es posible llegar a la
conclusion de que un debate que ya ha tenido varios afios, aun no
logra consolidar una posiciéon unanime. Vemos que por un lado
la Corte Provincial de Pichincha considera a la acciéon de nulidad
de un laudo arbitral como un proceso de conocimiento y conse-
cuentemente admite recursos de casacion interpuestos sobres sus
sentencias y por otro a la Corte Nacional (Sala de Admisiones)
que no admite tales recursos pues considera que esta clase de
acciones no constituyen procesos de conocimiento. Es preciso
sefialar que también hemos podido evidenciar varias senten-
cias de la Corte Nacional de algunos afios atras en los que se
ha tramitado y resuelto recursos de casacién interpuestos sobre
resoluciones de acciones de nulidad.?¢ Por lo tanto, la posicién
de esta corte tampoco ha sido consistente a lo largo del tiempo.

b) Mientras no haya una verdadera definicién en relacion a la natu-
raleza de la accion de nulidad por parte de las cortes ecuatorianas,
es muy probable que la discusion contintie por mucho tiempo mas.

c) Podria plantearse la posibilidad de una reforma a la Ley de Ar-
bitraje y Mediacion particularmente al articulo 31, de la Ley de
Arbitraje y Mediacion sobre todo en lo que tiene que ver con
el procedimiento que debe seguir la acciéon de nulidad. En esta
reforma valdria dejar claro que sobre la resolucion dictada por el
Presidente de la Corte Provincial no cabe recurso alguno, lo cual,
eliminaria cualquier discusion al respecto.

d) Es preciso senalar que mientras no haya una clara definicién sobre
este tema, los perjudicados son los usuarios del sistema arbitral,
quienes, una vez concluido el procedimiento, que en varios casos
toma mds tiempo que el determinado en la ley, se enfrentan adi-
cionalmente a litigios en la justicia ordinaria que duran varios afios
sin resolverse y que adicionalmente generan una incertidumbre
toda vez que no existe tal definicion.

26.  Ver procesos signados con los niimeros: 546-10, R.O. Suplemento 350, 18 de octubre de 2012, 292-07 R.O.
Suplemento 356, 31 de octubre de 2012, 57-07 R.O. Suplemento 416, 25 de marzo de 2013, 113-06 R.O. Suple-
mento 542, 6 de marzo de 2009.
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e) Por otrolado, sibien el dejar claro, mediante una reforma a la ley, que

f)

no cabe recurso alguno sobre la resolucion que dicte el presidente de
la Corte Provincial, podria ser una solucion a esta discusion, valdria
la pena preguntarse si esta imposibilidad no dejaria en indefension a
la parte que se crea afectada por la decision del senalado Presidente
y que posibilidades tendria el usuario frente a esta situacion?”.

A partir de la entrada en vigencia del Cédigo Organico General
de Procesos, podria darse una solucion a la discusion relaciona-
da con la posibilidad de apelar la resolucion de la accion de nu-
lidad dictada por el presidente de la Corte Provincial. En efecto,
el Cddigo es claro en que este recurso procede siempre que la
ley expresamente lo conceda. En tal virtud, al no estar estableci-
da esta posibilidad en la Ley de Arbitraje y Mediacion no cabria
la apelacion de dicha resolucidn. Sin embargo, queda abierta la
duda sobre la posibilidad de plantear un recurso extraordinario
de casacion considerando que esta sentencia es dictada dentro
de un proceso de conocimiento y es de ultima y unica instancia.

27.

284

Considero relevante para esta discusion revisar la Sentencia de la Corte Constitucional No. 124-15-SEP-CC, de
22 de abril de 2015 dentro de los casos No. 1279-11-EP y 1280-11-EP acumulados.
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