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1. REFLEXIÓN INICIAL 

¿Es posible someter a arbitraje con el Estado el ejercicio de 
una potestad pública? La respuesta sencilla es no. Las potestades 
públicas no son transigibles, ergo no son arbitrables. 

Sin embargo, esta respuesta puede ser cuestionada cuando 
las relaciones jurídicas entre los particulares y el Estado son com-
plejas y se regulan, de manera paralela, por concesiones mineras 
y por contratos de explotación minera. 

El presente artículo pretende analizar lo que, en mi criterio, 
es el principal desafío que tiene el arbitraje en los contratos de ex-
plotación minera: arbitrabilidad de controversias surgidas por 
medidas estatales abusivas o indebidas. 
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2. BREVE INTRODUCCIÓN AL MARCO REGULATORIO 

MINERO 

No es posible analizar ningún asunto relacionado con dere-
cho minero ecuatoriano sin una perspectiva histórica que nos 
haga entender las actuales circunstancias jurídicas por las que 
atraviesa la industria. La situación puede ser descrita con una sola 
palabra: compleja. 

Nuestra relación con los minerales tiene su génesis en el ori-
gen mismo de la humanidad. A lo largo de la historia el hombre 
se ha servido de los minerales, metálicos y no metálicos, que han 
sido herramientas indispensables para su evolución. Hoy por hoy, 
es imposible imaginamos nuestra vida sin los minerales. Desde 
nuestros edificios y casas, hasta los utensilios de cocina, la com-
putadora, la televisión, el vehículo que conducimos, el teléfono ce-
lular o incluso el reloj que usamos, son fabricados con minerales. 

En nuestro país los primeros hombres que poblaron el terri-
torio de lo que hoyes Ecuador hace más de cinco mil años ya re-
alizaban actividades mineras que luego se desarrollaron en el 
período incásico y durante la colonia española!. La actividad mi-
nera fue objeto de regulación desde el inicio mismo del derecho' 
y su desarrollo a lo largo de siglos generó una rama especialísima 

l. Gustavo MOREJÓN nos relata en su articulo Breve Historia de la mineria en Eeu:I.tJor y sus implicaciones 
ilJ11bicntalcs de la siguiente mancm; Cu.a histon'u de la milleria CII ECllador se remonta a 3500 años A. e 
E" el periodo 1&IdMa Torrlio. se luaron los primetm malenales prrmmlcnfl!s Je excalYlcioncs para oh-
leller arcillu)' bon'O I'o.r/erionnellle. en Ia.r Cllllllras MachaJillu)' Chof7T!rrJ. loJa.f cslas artes .fC 

ciollal! J' la extracciúll dc maleriales .fC ¡IIIcruifico. En la cultura La ToUta )' Pampa de Oro. la metolurgia 
se de.mrrolla ill/el/samen/e y se usa principalmente el oro para elaborar d¡I1ersm oh jetos. El oro se 
ohtienc ell ese etllOllces de di\'ersas jucmes. prillcipalmeme oro de orige" a/urial (cómo ha.rta ahora se 
hace en al}.'fmas regiones). E" J 532 COII la conquista española del Tuhllantimu)'o se m¡ció ""a etupa 
d(mde la ex/rueció" del oro lue intcll.fa. El siglo 16 es el .figlo del oro. Cmnictt:Q con el saquro de lo.t C.f-

pa/iales de I(J que las ¡"digenas c1ahnroron e" oro J' pIOla. DrlrOnle la de la imJepemJencia, {KIr 

medio de mI decreta firmado por el L¡heNador Simon Bolú'ur, se Jeclaró cxellW.f mililar a 
(as per.mtJtLS que descara" dedicarse a la m/lleria. para i"centivar ésta aeli,'ldad,) (sic). 

2. Aunque hay discusión, algunos autores sitúan la génesi5 del derecho minero en el derecho 
provincial romano. En los escombros de las antiguas minas ubicadas en AljustreJ, Portugal, 
:mtiguo distrito minero romano dl.'nominado por ellos Vipasaca, se encontró en los años 1876 
y 1906 sendos documentos l.1'igráficos, esculpidos en bronce. lo§ cuak'S tienen grabados an-
tecedentes preciosos sobre el régimen jurídico de la minería provincial romana, información 
que no tiene parangón en ninguna otra fuente y que ha sido calificada como única e incom-
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del derecho con cualidades únicas y distintas a las de cualquier otra 
rama debido a la peculiar relación jurídica que rige esta actividad3• 

En cuanto a las regulaciones mineras ecuatorianas, para no ir 
más atrás4, la Ley de Minería de 1985 -que sustituyó a la Ley de 
Fomento Minero de 1974- fue reemplazada por la Ley N° 126 pro-
mulgada el 31 de mayo de 1991. La Ley N° 126 fue importante-
mente modificada por la Ley para la Promoción de la Inversión y 
de la Participación Ciudadana, publicada en el Suplemento del Re-
gistro Oficial N° 144 de 18 de agosto de 2000 (Decreto Ley 2.000.1)5. 

parablc. El estudioso de la historia del derecho minero chileno, Alejandro VERGARA, nos 
dice: .. S. Vemos entonces con claridad -ya a estas alturas- se eneuetllran petieetamente eOllsagradas, 
en CSt'nein, tns CIlrDcler{slicns det dcreclto miur.'ro que no vnriarán slJsltlllcialm"ule (ti dos milenios de 
evolución, y que alÍn "oyes posible visualizar en las modernas legislaciolles del sector. E,,'onres, po-
dremos afirmar: IIe aqllf el origen de los principios que siempre IIan regido el sector minero, y el de su 
institlICió" más caracterizada: la 'collcesió" minera'; lIe aquf el origen de todo el sistema de derecho 
minero. En otras palabras, más directas: ell el derecho provincial rOlllallO se encuentra la génesis del 
derrcllo minero, qlll: se numtiellc illMriable (en Sil escllcia: principios e instihlciollcs) desde entOllcrs .. 
VERGARA, Alejandro, "Contribución ala Historia del Derecho Minero», Revista de Estudios 
Histórico·Jurídicos, Publicaciones de la Escuela de Derecho de la Universidad Católica de 
Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Chile, 1987, pp. 44 Y 45. 

3. El Derecho Minero es singubr, dislinl.:a a cualquier otrn ramn del derecho. los recursos del sucio son 
de: propiedad in.:alienable del Estado que puede explot.:artos direelamenle o o Imvés de particull1rc5 b.:ajo 
el régimen de concesiones. Los derechos mineros son distinlos a los de la propiedo.d de la tierra (dere-
chos superficiarios) y con supremacía sobre éslos pues son considerndos de ulilidad pública. La anligua 
Icaria del dominio eminenle, hoy supernda, sirvió para explicar la distinción enlre propiedad del suelo 
y del subsuelo, que Alcssandri y Somarriva explican de la siguienle fOnn:l: Blnao liene sobre las 
minas IIn dominio es decir. lienen principio 1111 derecho de propiedad general y sl/perior. y 

no 1111 derecho parrimmlial perfecto. Esta anligua concepción del derecho emi"e",e sin'e para explicar 
por qué en la ¡nmellsa mayoría de casos el dueño del suelo no lo es de las minas que se ellCllelllran ell 
el subsuelo, las cuales el Estado entrega a los particulares que, ciñéndose a las reglas especiales, so-
licitall su propiedad. El dominio del Estado sobre las minas encuentra su fundamento en que ellas 
conslilll)'en lino riqllc=a inmensa, creada por la namralc=a y tia por el trahajo del hombre. Por tanto, 
parece lúgico que sea Jo colectividad toda el dueño en principio de las ",i"as. y que el/a, el ESlado, 
determine Jos condiciones que deben cumplir los parliculares para adquirir Jos derechos sobre esas 
cosas y Plledan explolarlas enfarma al7llÓn;Ca con el inleré.f socia"). ALESSANORl ROORlaUEZ, 
Arturo y SOMARRlVA UNDURRAGA Manuel, "Curso de Oerc:cho Civil", Tomo ti, De Los Bienes, 
Segunda Edición, Edilorilll Nascimienlo, Sanliago, 1957, p. 107. 

4. Nuestro Código Civil, promulglldo originalmente en 1861, recoge la calificación bienes públicos a las 
minas, confonne se desprende del texlo del ahora articulo 607 que dice: «El Eslado es dueño de lodas 
las minas y yacimienlos, no obstanle el dominio dc las corpornciones o de los particulares, sobre la su-
perficie de lo Itcm I:J\ cuyas enlroñas estuviesen situ:u)os. Pero se concede o los paniculllres la facultad 
de calar y cavar en tierras de cualquier dominio, ¡ira buscar las minas a las que se refiere el precedente 
inciso, la de labrar y beneficiar dich.3.S minas, con los requisitos y bajo las reglas que prescriben las 
leyes de minería)). 

S. Ley pllr.lla Promoción de la Inversión 'i de la Participación Ciudadana (conocida como Ley Trole 11 
o Ley 2.000.1) fue un conjunto de nonn.:as que refonn.:aron 31 leyes diferentes (v.gr. Ley del Seclor 
Eléctrico, Ley de Hidrocarburos, Ley de Modernización del Estado, Ley de Minería ele.). La inlención 
de estas reformas fue crear un marco rcgulalorio liberal, capaz de brindar seguridadjuridica para pro-
mover las inversiones nacionales y extranjeras. 
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Las principales características de los derechos mineros bajo 
la Ley 2.000.1 se pueden resumir así: 

a) El derecho minero era un derecho real, de tipo irunobilia-
rio, distinto e independiente al de la propiedad de la tierra, 
transferible y transmisible; susceptible de hipoteca y, en 
general, de todo acto o contrato. 

b) La concesión minera6 confería a su titular el derecho ex-
clusivo a prospectar, explorar, explotar, beneficiar, fundir, 
refinar y comercializar todas las sustancias minerales que 
podían existir y obtenerse en el área. El título minero era 
único y el concesionario podía en cualquier momento eje-
cutar cualquier actividad minera ya sea de exploración o 
de explotación. 

cl La concesión minera tenia un plazo de duración de hasta 
treinta años que podía ser renovado automáticamente por 
períodos iguales. 

d) La única causal que podía provocar la caducidad de una 
concesión era la falta de pago oportuna de patentes de 
conservación7• 

Cuando en el año 2007 asumió la presidencia el economista 
Rafael Correa, las críticas a la Ley 2.000.1, vigente en ese entonces, 
se incrementaron. El Gobierno consideró que la Ley de Minería 
era un producto «neoliberal» que beneficiaba únicamente a las 
empresas privadas sin considerar ninguna compensación al Es-
tado ecuatoriano que es el dueño del recurso. Era indudable que 
el marco regula torio minero iba a cambiar. 

Lastimosamente el cambio regulatorio fue dramático y lleno 
de inconstitucionalidades. La Asamblea Nacional Constituyente, 
que se había constituido de plenos poderes8, emitió el18 de abril 

6. Coda cOllCcsión mincrJ no podío exceder de 5.000 hC1:tárcas mineros conligu:ls, pero no existía un 
límile de concesiones que un mismo tilular podía acumular. 

7. Los concesionarios mineros debían pagar por cad:l hcctlirea minern una palenle anual de conservación, 
en dólares de los Estados Unidos de América, por adelantado y por cada año calendario, en el trJnscurso 
del mes de marzo. 
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de 2008 el Mandato Constituyente N° 6, conocido como Mandato 
Minero, que produjo un ambiente de inseguridad y convulsión 
en la industria. 

Las disposiciones más sobresalientes del Mandato Minero 
(MM) pueden resumirse de la siguiente forma: 

a) Se dispuso que el Ministerio de Minas y Petróleos declare 
la extinción, sin compensación económica alguna, de con-
cesiones mineras que: i) no hubiesen realizado inversiones 
al 31 de diciembre de 2007; ii) mantuviesen obligaciones 
pendientes con el Estado en relación al pago de patentes, 
regalías y tributos; iii) hubiesen sido otorgadas al interior 
de áreas naturales protegidas, bosques protectores, zonas 
de amortiguamiento y aquellas que afecten nacimientos y 
fuentes de agua; iv) hubiesen superado en un número 
mayor de tres concesiones y que hubiesen sido otorgadas 
a una misma persona o a sus parientes cercanos; y, v) hu-
biesen sido otorgadas a favor de funcionarios y ex funcio-
narios del Ministerio de Minas y Petróleos o de sus 
parientes cercanos. 

b) Se suspendió toda actividad minera metálica de mediana 
y gran escala hasta la aprobación de un marco legal que re-
gule y defina las condiciones nuevas de la industria minera 
y que debía expedirse en un plazo máximo de 180 días9

• 

e) Ni las normas del MM, ni los actos requeridos para su eje-
cución, podían ser susceptibles de quejas, impugnaciones, 
acciones de amparo constitucional, reclamos administra-
tivos o judiciales 10. 

8. la Asamblea Nacional Constituyente, excediendo las racultades asignadas por el pueblo en la eonsultn 
popular. dictó el Mandato Constituyente N" 1 por el cual se auto-asignó plenos poderes y asumió com-
petcncias legislativas para dictar mandatos constituyentes, leyes y resoluciones que adcmas las declaró 
intangibles, El Tribunal ConstitUCIOnal ratificó el criterio de la Asamblea y a troves de su Rcsolución 
No. 0043-07-TC. declaró que las decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente provienen del 
Poder Constituyente y. por lo tanto. están por sobre cualquier nonna preestablecida. incluso la misma 
Constitución, por lo que tampoco podian ser impugnadas ante ningún juez o cone en el país, 

9, Se excluyó del MM a las concesiones mineros a pequeña escala. mineria artesanal y de subsistencia. 
10. Además. expresamente se establecía en el MM que su ejecucíón no daria lugar a indemnización alguna 

a ravor de quienes se vean arectados. 

REVISTA ECUATORIANA Dt ARBITRAJE 19 



Arbitraje sobre Poft'stades Plíblicns cn el Dcrecho Minero ECllatoriano 

En definitiva, el MM incorporó causales de extinción de con-
cesiones que no estaban contempladas en la Ley 2.000.1 vigente 
en ese momento, dispuso la moratoria de las actividades mineras 
de exploración, blindó de cualquier reclamo o queja por efectos 
de su ejecución y dispuso que no habrá derecho a compensación 
alguna por su aplicación. Al ser el MM un Mandato Constituyente, 
sus normas tenían una categoría superior a la de la misma Cons-
titución Polítical1 y no podían ser impugnadas ante jueces y cortes 
locales pues eran decisiones que provenían del Poder Constituyente. 

3. ACTUAL LEY DE MINERÍA 

Nueve meses más tarde se promulgó la Ley de Minería en el 
Suplemento del Registro Oficial N° 517 de 29 de enero de 2009. 
Meses posteriores se promulgarían los reglamentos de aplicación 
necesarios. Muchos son los cambios de esta norma en relación a 
la anterior, pero el más relevante, en mi opinión, es la modifica-
ción de la naturaleza de derecho minero. Según la antigua Ley 
Minera, una concesión minera era un derecho real'2 similar a un 
título inmobiliario, transferible y transmisible, sujeto de ser hipo-
tecado y, en general, a cualquier acto o contratol3• 

11. Al menos eso es lo que el Tribunal Constitucional falló a través de su Resolución No. 0043-07-TC, en 
la que se ratificó los plenos poderes de la Asamblea Nacional Constituyente y la jerarquia suprn cons-
titucional de sus decisiones; criterio con el que no coincidimos por razones y motivos que ahora no 
vienen al caso dcs.arroJlo.r. 

12. Articulo S9S del ce: ((Derecho real es el que tenemos sobre UnD. cosa sin respecto a detenninado. per-
sona. Son derechos reales el de dominio, el de herencia. los de usufructo, uso o habitación, los de 
servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca. De estos derechos nacen las acciones reales}). 
La teoría clásica, representada por Aubry y RDu. define los derechos reales como "aqucllos que, creando 
una rclGCión inmediata '1 directa entre una cosa '1 la pcrson3 a cuyo poder clla se encucotra sometida, 
de una manero más o menos completa, son por esto mismo susceptibles de ser ejcn::idos, no solamente 
contra una persona detenninada, sino frente '1 contra todos" (PLANIOL, tomo I de la 12'" edición, N'" 
2.164). 
Para Demolombc: «El derecho real es el que crea entre ID persona y la cosn una relación dir«11l e 
mediata; de tal modo quc no se encuentra más que dos elementos: la persona que es el sujeto activo 
del derecho y la cosa que cs el objeto)) (CARRIÓN EGUIGUREN, Eduardo; Curso de Derecho Civil, 
De los Bienes). 

13. La naturaleza real del derecho minero es común atadas 1115 legislaciones de países que han desarrollado 
la induslria minera. Esta caractcrislica, además, es tr:uJicional y proviene de una concepción romana: 
" ... e1 oriGen de los derechos mineros se encuentra en el derecho provincial eslos principios 
habrían sido recogidos por 1115 Leyes de Todosiano, luego por el derecho medieval hispánico '1 desde 
ahl directamente hasta hoy al Dctual derecho español de minas; y desde un 'anuentc"; el derecho indiano 
al actual derecho chileno de 
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En cambio, a partir del 2009 el derecho minero es un derecho 
personaP4, equivalente a una autorización administrativa para el 
desarrollo de actividades mineras en un área específica15. De 
acuerdo a la naturaleza personal del derecho minero, el Estado 
conserva la propiedad del yacimiento y confiere al particular una 
autorización (crédito) para que realice actividades mineras en el 
área de su propiedad (obligación de no hacer pues se abstiene de 
explotar el yacimiento de su propiedad directamente). Se produjo 
una importante limitación y reducción de la calidad del derecho 
minero de naturaleza real inmobiliaria a un derecho personal li-
mitado, que afectó a derechos adquiridos bajo el amparo de una 
ley anterior, por supuesto, violentando los principios de seguri-
dad jurídica e irretroactividad de las leyes. 

Otro de los aspectos relevantes de la Ley del 2009 es la incor-
poración de una serie de causales de caducidad de la concesión 
minera, algunas de ellas sujetas a decisiones discrecionales de la 
autoridad, que van desde falta de pago de patentes de conserva-
ción, o de entrega de informes, o de alteración de hitos demarca-
torios, daño ambiental o daño al patrimonio cultural, violación 
de derechos humanos entre otros. Evidentemente, ésta ha sido 

j(Desde esa época ya se diferenció el derecho superficiario del derecho sobre el subsuelo que le 
rrcspondia al Estado quien permitía a particulares su explotación a través del 'rcgirncn de concesión' 
que le otorgaba el domini"m al privildo y la posibilidad de hilcef5C de los minerales cuando se des· 
prendan del subsuelm). VERGARA. Alejandro. Op. Cil. 

14. Articulo 596 del ce dice: ((Derechos personales o créditos son los que sólo pueden reclamarse de 
ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposición de la ley, han contraído las obligaciones 
correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor. por el dinero prestado. o el hijo 
contm el padre por alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales),. 
"Según la escuela clasica el Derecho Personal cs la facultad que tiene una persona (acreedor) de exigir 
a otro (deudor) el cumplimiento de una prestación (dar, hacer. no hacer) ... Todo derecho personal su· 
pone una obligación correlativa. Si una persona puede exigir algo es porque otra se encuentro en la 
necesidad juridica de realizar una prestación o una abslenciónn. (AlESSANDRI R .• SOMARRIVA 
U. y VODANOVIC H., Tratado de Derecho Civil. Partcs Preliminar y General) 

15. A pesar de 101 calificación t.le derecho personal contemplnda en la Ley de Minería. la nonna contiene 
profundas contr.u.1icciones que gencr.m problemas no menores. Unos pocos ejemplos para groficar el 
problemOl: i) se califican como accesorios a la concesión minera las construcciones, instalaciones y 
demás objetos afectados por la exploroción, explotación y beneficio de los minerales. LOl accesión es 
un modo de ndquirir el dominio de las cosas que es un derecho real y no personal; ii) el problema de 
la propiedad del mineral extraído. La concesión minera ·derecho personal· no parecerla ser suficienle 
para constituirse en cI"título" de propiedOld del mineral extraido ti pesar del aniculo 31 de In LM; iii) 
El problema de las servidumbres mineras: Gravamen que pesa sobre un derecho de naturaleza real. Es 
lécnicamente imposible imponer una servidumbre sobre o a favor de un derecho personal. Eslos son 
pocos de los muchos problem3s que aparctcn en esta ley inconsistente. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 21 



Arbitraje sobre Potestades P"blicas ('ti ti Dertcllo Miuero Ecuatoriano 

una de las preocupaciones fundamentales de los inversionistas 
mineros y nos referiremos más adelante en este trabajo. 

El término de las concesiones mineras es de 25 años dividido 
en diversas etapas o fases: exploración inicial hasta cuatro años, 
exploración avanzada hasta por cuatro años más; y, evaluación 
económica del yacimiento hasta por dos años que se pueden re-
novar por dos años adicionales. 

Para saltar a la etapa de explotación del yacimiento es nece-
sario que el concesionario minero suscriba con el Estado un con-
trato de explotación o de prestación de servicios. No existe 
claridad en qué caso se debería suscribir uno u otro, pero en la 
negociación que concluyó con la compañía Ecuacorriente en 
marzo de 2012 se usó la figura del contrato de explotación lo que 
sugiere que la posición oficial es usar este tipo contractual cuando 
las concesiones mineras están en manos de particularesl6• 

Con ello, cuando el concesionario minero empieza la produc-
ción comercial del yacimiento su relación jurídica con el Estado 
es regulada, de manera paralela, por el título de la concesión y 
por las estipulaciones del contrato de explotación minera. La po-
breza de la Ley de Minería no dejó claro si el contrato de explo-
tación sustituía a la concesión minera o -dicho de otro modo- si 
la concesión minera se convertía de un título minero a un contrato 
minero. Al final, varias normas sugieren que en fase de explota-
ción el título minero subsiste. En otras palabras, el concesionario 
goza de los derechos mineros que nacen de la ley y están mate-
rializados en un título, pero para ejercer dichos derechos se re-
quiere de un contrato administrativo en el que se determinen las 
condiciones técnicas y económicas de tal explotación. 

16. Este es otro tema confuso e incohcrente en la Ley de Mincria. Si el derecho minero es de naturaleza 
personal, significa que el dueño del recurso sisue siendo el Estado y el particular únicamente tiene una 
autorización administmtiva para realizar actividades mincras, por lo que la figura contractual aplicable 
deberia ser el contrato de prestación de servicios. Bajo ese tipo contractual. el Estado dueño del recurso 
se mantendria como propietario de los minerales obtenidos y el concesionario minero deberia recibir 
un/el! (honorario) por la operación. ESltl figura ha sido dcsctlrtad.tl por los inversionistas ya que con-
sidcr.m una sensible disminución de calidad contrnctual y los OCrcchos que le corrcsponderla. 
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4. EL PROBLEMA DE LA CONVIVENCIA ENTRE CONCESIÓN 

MINERA Y CONTRATO DE EXPLOTACIÓN 

He usado una larga introducción del tema regula torio minero 
en el Ecuador, para dar un contexto adecuado a las circunstancias 
actuales por las que atraviesan los concesionarios mineros. 

Los titulares mineros sufrieron una pérdida en la calidad de 
su derecho cuando se modificó su naturaleza real a personal y, 
aún cuando a su propio riesgo invierten capital en exploración, 
desconocen cuáles serán las condiciones técnicas y económicas 
de la explotación comercial del yacimiento pues dependen de un 
contrato de explotación que debe ser negociado y suscrito con el 
Estado una vez descubierto el yacimiento y elaborado el estudio 
de factibilidad. 

«Una de las implicaciones jurídicas fundamentales de esta vi-
sión constitucional ha sido la sustitución, en la nueva Ley de 
Mínería (LM), de la figura del derecho real de la concesión mi-
nera por la del derecho personal, cuyo efecto más notable es 
la limitación de la capacidad del concesionario para ceder sus 
derechos mineros sin autorización estatal y un debilitamiento 
general de su posición jurídica frente al proyecto minero, cuyo 
vínculo es de propiedad para ciertos activos -instalaciones, 
equipo, producto mineral-, y de una autorización administra-
tiva -la mina-, para otros. Corno se trata de un derecho per-
sonal, el título minero no es susceptible, en rigor, de ser objeto 
de una hipoteca. La dificultad añadida es que la fase de ex-
plotación solamente puede llevarse a cabo una vez firmado 
un contrato de explotación minera, cuya cesión, nuevamente, 
solo procede con autorización estatal, de manera que para el 
ejercicio efectivo de un derecho de garantía habría que tener 
asegurada la autorización estatal para la cesión del con-
trato»17. 

17. TOBAR. Bernardo; ((Protección de Inversiones ante el Fortalecimiento de Poderes Sobemnos)); Tr.1bajo 
prcscntndo en la reunión de la Rocky Mounlnin law Fountblion RMLF. Rio de Janeiro, 2010. 
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Aparte de lo anotado, con seguridad la mayor preocupación 
que tienen los inversionistas mineros está en la amplia gama de 
causales de caducidad que extinguen los derechos mineros, como 
sanción a un incumplimiento legal. A partir del artículo 108 de la 
Ley de Minería se describen las causales de caducidad, que con 
excepción de la causal establecida en el artículo 117 (violación de 
derechos humanos) no requieren contar con una declaración ju-
dicial previa. 

En inicio, son causas para la caducidad de las concesiones: 

1. La falta de pago de patentes, regalías y los demás tribu-
tos18 establecidos en la ley (artículo 110 de la LM); 

2. La falta de presentación de informes de exploración o 
por no haber acreditado la inversión comprometida en 
el área (artículo 111 LM); 

3. La falta de presentación de Informe de Producción (ar-
tículo 112 LM); 

4. Explotación no autorizada de los recursos o presentación 
de información falsa por parte del concesionario (artículo 
113 LM); 

5. Alteración maliciosa19 de los hitos (artículo 114 LM); 
6. Por declaración de daño ambiental20 (artículo 115 LM); 
7. Por daño al Patrimonio Cultural del Estad021 (artículo 

116 LM); 

18. Es tan amplia esta causal que los dercchossobrc una concesión corren riesgo por la falta de pago de 
cU<Jlquier tribulo naclorml o local, incluyendo impuestos, tasas y contribucIones cspecialL-s. Al no re· 
querirse de sentencia flrevia pam la declar.ltoria de la caducidad, rcsultaria inocua cualqUier impugna-
ción de parte del concesionario de la procedencia o detenninación de un tnbuto. 

19. Se entiende que una aher.lción no maliciosa o no Intencional de los hitos no es causal de caducidad, 
sin embargo la calificación de ccmaliciosa>, está bajo la discreción de la autoridad que declara la cudu· 
cidad. 

20. Aunque no lo dice, se deberia entender que son daños ambientales no contemplados en los Estudios 
de Impacto Ambiental y en los Planes de Manejo Ambiental del concesIOnario minero, pues esos son 
daños ambientales previstos que estan sujetos a actividades de mitigación y reparnción aceptados por 
la autondad ambienlal. Para la aplicación de esta causal se rcqucrir.i de una resolución motivada y 
finne de parte del Ministerio de Ambiente. 

21. De acuerdo a la LM, previa calificación del Instituto Ecuatoriano de Patrimonio Cultural INPC. Al 
igual que la anterior causal. debería entenderse por daños no previstos en los estudios y planes am· 
bientales de los concesionarios mmeros. 
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8. Violación de Derechos Humanos, contando para el 
efecto con una declaración judicial previa ejecutoriada21 

(artículo 117 LM); 
9. La violación de la prohibición de trabajo infantil dentro 

de las concesiones mineras (artículo 69 LM Y artículo 97, 
literal b del RGLM); 

10. La acumulación de residuos y la prohibición de descar-
gas de desechos en ríos, quebradas, lagunas y en sitios 
susceptibles de contaminación (artículo 81 LM). 

Adicionalmente a las causales antes mencionadas, se han 
agregado otras causales de caducidad en el Reglamento General 
de la Ley de Minería (RGLM), en franca violación del principio 
de reserva legal y tipificación de infracciones contenido en la 
Constitución23• Las mencionamos a continuación: 

1. Caducidad por no inscripción de la escritura de cesión o 
transferencia en el plazo de treinta días a partir de su ce-
lebración (artículo 59 del RGLM); 

2. Cuando el concesionario no revierte las aguas utilizadas 
en actividades mineras a sus caudales originales libres 
de contaminación" (artículo 97, literal h del RGLM); 

3. Explotación de minerales radioactivos u otros de interés 
nuclear (artículo 106 RGLM); 

22. La imprecisión de la LM provocaría que, en una interpretación lata de la ley, se considere que cualquier 
derccho individual recogido por la Constitución sea un Derecho Humano y por ende su violación pro-
vocarla la caducidad dellÍrca. Por ejemplo, b sentencia que condene a un concesionario por el despido 
inlcmpcstivo de un trabajador, se consideraria razón suficiente para la declaratoria de caducidad de la 
conccsión. Ciertamcnte no coincidimos con este razonamiento y conclusión, sin embargo es una mues-
tra más de la inexactitud de la LM y de los problemas que enfrentan concesion41rios y las autoridades 
al momento de aplicarla. 

23. La Constitución en su articulo 76 establece: (tEn todo procesa el! el que se determine" derechas J' obli-
gaciol/es de cualqlli( .. r (ln/el' , .fe asegurara el derecho al debida pmcc.w qllC illcluirá la.f .figuiefl'cs 
garamias básicos: .. . J) Nadie podni ser jll:gado ni .mllcirmado por"" acto 11 omisión qJII:, al momcmo 
de cometer.fe, liD esté tipificado ellla ley como ;,ifracciótt penal, admilJisrrat;l'a o de otra rJOlllrule:ll: 
nt se le aplicará IIr,a .fallción '10 prel'i.fta por lo COIIstitución o lo lel'. Sólo .fe podrá jll:gor o litIO per. 
Mma ante 1111 jlle: o Qlllaridod compeumte)' COII obsen-ollt.:la de/trámite propio de cado pmcctli-
miento)). 

24. El articulo 79 de la LM señala que hay una opción de la caducidad CU41ndO cI concesionario miocro no 
rcaliza un tra1amiento ooecU41do de las 3gUas que uliliza, sin cmbargo, el RGLM es mandatorio en 
cuando a la aplic41ción de la caducidad cuando 141 calidad del Jlgu41 quc se devuelve no es igual a la que 
se usó originalmente. 
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4. La falta de sustitución de los títulos mineros en los tér-
minos de la Disposición Transitoria Sexta del RGLM; 

5. La falta de reformulación de los contratos de operación 
minera anteriores a la vigencia de la LM en los términos 
que disponga el Ministerio de Recursos Naturales No 
Renovables (Disposición Transitoria Décima Primera del 
RGLM). 

En definitiva, un extenso abanico de causales de caducidad, 
unas de origen legal y otras reglamentario, y muchas de ellas -por 
no decir todas- sujetas a decisiones discrecionales de la autoridad. 
Los efectos de su aplicación son sumamente graves: extinción de 
los derechos mineros y reversión del área al Estado. 

Ergo, la caducidad de la concesión provocaría un efecto di-
recto en el Contrato de Explotación pues al extinguirse los dere-
chos del concesionario sobre el área, también se extinguiría el 
objeto del contrato. Me pregunto ¿es posible que un inversionista 
minero comprometa su capital al desarrollo de un proyecto si el 
título del que emanan sus derechos corre el riesgo de ser cadu-
cado en cualquier momento? ... En mi opinión, no es posible. El 
inversionista requiere estabilidad y seguridad jurídica y la estruc-
tura legal minera del Ecuador no brinda garantías para ello. 

La única opción para dar viabilidad comercial a la inversión 
minera sería permitir que todas las controversias entre el Estado 
y el inversionista, incluyendo aquellas que provengan de los efec-
tos contractuales causados por medidas estatales en uso de po-
testades públicas, puedan ser sometidas a la decisión de un panel 
arbitral internacional que asegure a las dos partes una decisión 
justa e imparcial. 

26 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Cesar Zumdrrngn 

5. MATERIA ARBITRABLE EN DERECHO ADMINISTRATIVO 

Como decía en la reflexión inicial de este trabajo las potesta-
des públicas no son transigibles, por ende no son arbitrables. 

Dice Juan Pablo AguiJar: «Para que una materia pueda ser so-
metida a arbitraje, es necesario que sea tral1sigible, esto es que verse sobre 
derechos que su titular los pueda disponer libremente»25. 

Opinión con la que compartimos y que además coincide con 
lo que dicen los artículos 11 y 2349 del Código Civil: 

«Podrán renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con 
tal que solo miren al interés individual del renunciante, y que 
no esté prohibida su renuncia». 

«No puede transigir sino la persona capaz de disponer de los 
objetos comprendidos en la transacción». 

El Dr. Carlos Larreátegui Mendieta en su libro «Contribución 
al Estudio del Arbitraje Privado» señala: 

«De acuerdo con las normas citadas, no pueden someterse a 
arbitraje los asuntos sobre estado civil y capacidad de las per-
sonas y en general los relativos a derechos de familia, porque 
ellos están afuera del comercio de los hombres. Tampoco 
puede ser sometido a arbitraje los conflictos individuales de 
trabajo en razón de que los derechos del código laboral que 
concede a los trabajadores son irrenunciables ni las cuestiones 
que interesen al orden público, a la moral y las buenas cos-
tumbres. La materia de orden penal no son arbitrables pero sí 
la indemnización civil derivada del delito»26. 

25. AGUILAR ANDRADE. Juan Pablo; ((Sobre las Materias Arbitrables en Derecho AdminiSlrativOIl, 
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, Instituto Ecuatoriano de Arbitraje. Quito, 2009. p. 20. 

26. LARREÁ TEGUI MENDIETA. Carlos; ((Contribución al Estudio del Arbitraje Prh'adOlI; Publicación 
de la Camara de Comercio de Quito. Quito. 1982, p. R5. 
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Cuando hablamos de particulares, la norma general es que 
los derechos pueden ser dispuestos a menos que haya prohibición 
expresa legal; sin embargo cuando hablamos del Estado, el asunto 
es diferente. 

«En efecto, la administración no obra libremente sino que está 
sometida a la legalidad, actúa solo en la medida en que una 
norma les autoriza a hacerlo. La actividad administrativa no 
es ejercicio de libertad, sino 'de un poder atribuido previa-
mente por la Ley y por ella delimitado y construido'; en esa 
medida, no es un poder libre sino un poder sometido a la 
norma y, como tal, 'obligado a dar cuenta de su efectivo ser-
vicio a la función para la que fue creado'. [ ... ) Siendo esto así, 
la capacidad de transigir, y, con ella, la de pactar un arbitraje, 
es entre los privados la regla: todo es transigible, todo puede 
ser objeto de arbitraje, salvo prohibición expresa. En el caso 
de la administración ocurre exactamente lo contrario: la posi-
bilidad de transigir o de pactar arbitraje está supeditada ne-
cesariamente a la existencia de una expresa autorización 
legislativa»27. 

Con base en el principio de legalidad de las actuaciones de 
la Administración Pública, es claro que la potestad de someter 
determinada materia a decisión arbitral va más allá de la mate-
ria transigible, sino de que exige una autorización legislativa ex-
presa. 

Según Juan Pablo AguiJar, esta conclusión resulta lógica 
pues: «si se toma en cuenta que en ese caso la administración no hace 
otra cosa que Cllmplir llIl expreso mandato legal y admitir que la pre-
tensión de transar sería tanto como dar a las leyes el carácter de nego-
ciables»2B. 

Igual criterio tiene Juan Manuel Trayter cuando dice: 

27. AGUILAR ANDRADE, Juan Pablo; Op. Cit. ; pp. 21, 22. 
28. AGUILAR. JUlm Pablo; Op. Cit. , W. 21 y 22 
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« ... no podrá versar nunca el arbitraje sobre actos adminis-
trativos reglados o sobre potestades discrecionales ... en sus 
aspectos también reglados. Como ya hemos señalado una de 
las cuestiones esenciales del arbitraje es que las cuestiones 
litigiosas por él resueltas debe ser materia de 'libre disposi-
ción' circunstancia que no ocurre en los supuestos señala-
dOS»29. 

Debemos concluir entonces que las potestades públicas del 
Estado no son materia transigible y por ende no es materia sus-
ceptible de ser sometida a arbitraje. 

En cambio, en los contratos administrativos el arbitraje cabe 
perfectamente. 

«Cuando contrata la administración renuncia a la imposición 
unilateral de su voluntad y consigue sus objetivos en 
acuerdo con los particulares y al hacerlo genera relaciones 
de contenido patrimonial. La combinación del contenido pa-
trimonial, la intervención de los particulares y la utilización 
de la figura par excellellce del Derecho Privado, el contrato, 
es lo que convierte al arbitraje en una posibilidad para solu-
cionar controversias relacionadas con ese contenido patri-
monial»30. 

El campo de los contratos públicos se convierte así, para 
usar las palabras de Trayter en el «hábitat Ilatural dOllde va a desell-
volverse eOIl mayor soltura el arbitraje»31, precisamente porque la 
Administración usando instrumentos del derecho privado, con-
viene con los particulares las condiciones más adecuadas para el 
cumplimiento de los fines públicos. 

En Ecuador la posibilidad de someter a arbitraje las contro-
versias contractuales cuenta con autorización legislativa expresa. 

29. TRAYTER. Jwan Manuel; "El Arbitmjc de Derecho Administrativo", Revista de Administf;)áón P6· 
blica. Madrill. Centro de Estudios Constitucionales. 1997, p. 95. 

30. AGUILAR. Juan Pablo; Op_ Cit., p. 26, 
31, TRAYTER. Juan Manuel ; Op, Cit., P 95 , 
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La Ley de Arbitraje y Mediación expresamente señala que para 
que sea procedente el arbitraje con el Estado: «lA re/ación jurídica 
a la cual se refiere el convenio deberá ser de carácter contractual» (artí-
culo 4 LA YM). 

Es bueno recordar que el Derecho Administrativo ha debido 
acoplar a su funcionamiento figuras propias del Derecho Privado 
y que son mucho más antiguas que aquel. La adecuación de ins-
tituciones del Derecho Civil al Derecho Administrativo plantea 
problemas que no son sencillos de resolver. Este es el caso de ins-
tituciones jurídicas como el Contrato32 y el Arbitraje que preexis-
ten mucho antes del nacimiento del Derecho Administrativo y 
que conviven y evolucionan conjuntamente. 

Dejemos que el Dr. Larreátegui Mendieta nos comente algo 
de los inicios del Arbitraje: 

«Desde los tiempos antiguos, los hombres y los pueblos en-
contraron en el arbitraje uno de los métodos más expeditos y 
prácticos para la solución de los conflictos que surgían entre 
ellos y filósofos y jurisconsultos ponderaron su importancia 
y sus ventajas. 
En la Biblia, el Génesis y el Éxodo citan el arbitraje. En la an-
tigua Grecia, bajo la legislación de Solón, se estableció que las 
sentencias arbitrales no eran susceptibles de recurso alguno y 
los historiadores griegos nos cuentan que Periandro, Gober-
nador de Corinto, actuó como intermediario entre Atenas y 
Metilene, seiscientos años A.e. procedimiento que tiene 
mucho en común con la institución del arbitraje, y anuncia la 
entrada de éste en el Derecho Internacional, en su aspecto pú-
blico. 
En Roma, desde las épocas más remotas, era frecuente acudir 
al arbitraje de hombres que se consideraban rectos y buenos. 
Es lo que se llamaba el arbitrilllll boni viri. La Ley de las Doce 
Tablas, primer monumento jurídico de la cultura romana, cita 

32. Superada está la tesis de prestigiosos ius publicistas como ellllcmán OUo MDyer que consideraba que 
el Estado solo puede actuar a trovCs de actos Ddminislr.:llivo5 unilatcrales y )os OKtoS de sumisión de 
los particulares, con su consentimiento, si bien se denominan contratos, (lOr su estructura jurídica no 
son talcs. Hoy en dia, hay consenso .!lccrca de que el Estado suscriba contratos con los particulares 
bajo la naturaleza originaria de In institución que es un acuerdo de voluntades. ruente de obligaciones. 
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el arbitraje en el párrafo 2 de la Tabla II y en el párrafo 3 de la 
Tabla XII. El derecho Pretoriano sanciona más tarde el recep-
tllm arbitri, en virtud del cual el árbitro designado por las par-
tes queda obligado a desempeñar el cargo, pues si este no 
cumplía su misión, el Pretor le aplicaba multas. La sentencia 
arbitral era irrevocable pero no era susceptible de ejecución 
forzada, puesto que no era un fallo judicial. Más tarde una 
Constitución Imperial sancionó el pacto de compromiso por 
el cual dos personas se obligaban a confiar la decisión de una 
controversia a uno o más árbitros elegidos de común acuerdo. 
Justiniano dispuso que el laudo arbitral tuviera carácter obli-
gatorio cuando las partes 10 habían firmado o habían dejado 
transcurrir diez días sin atacarlo»33. 

6. UN ANÁLISIS JURÍDICO INCOMPLETO 

Sin cuestionar la exactitud del análisis jurídico anteriormente 
planteado, resultaría incompleto a menos de que analicemos si-
tuaciones especiales en las que potestades públicas repercuten en 
derechos emanados de contratos o tratados internacionales. 

Alfredo Bullard señala que las posiciones absolutas acerca de 
que las decisiones regulatorias no son susceptibles de arbitraje 
tienen varios puntos en común: 

«(1) partir de una posición excesivamente publicista del 
problema; (2) omiten analizar los alcances particulares 
del tipo de contratos involucrados; (3) desconocen el 
marco internacional aplicable a este tipo de arbitrajes en 
los supuestos que el sometimiento sea a un arbitraje in-
ternacional; (4) confunden quien debe ser parte del arbi-
traje y (5) desconocen cuál es el objeto sobre el que los 
árbitros tienen que pronunciarse»).!. 

33. LARREÁ TEGUI MENDIETA. C.rl05; Op. Cil.. p. 9. 
34. BULLARD, Alfredo; ctEI Estado Soy Yo. Arbitraje y Regulación: ¿son los árbitros los nuevos 

dores'b.; Revista Ecuatoriana de Arbitraje; Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, Quito, 2011, p. 312. 
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Más adelante, el mismo autor grafica el problema diciendo: 

"Lo cierto es que escribir un artículo sobre la arbitrabilidad 
de las decisiones regulatorias sin mencionar los términos' con-
trato ley' y 'tratados internacionales' es como escribir un artí-
culo sobre la diabetes sin usar el término' azúcar' o sobre Luis 
XIV sin usar el término 'Francia'. El contrato ley y los tratados 
internacionales definen la clave de la arbitrabilidad de las de-
cisiones de organismos públicos y en particular de las deci-
siones regulatorias»35. 

Que las potestades públicas del Estado no sean materia tran-
sigible, y por tanto no arbitrables, no quiere decir que los efectos 
de medidas estatales abusivas e ilegales en ejercicio de esas po-
testades provoquen perjuicios al particular y violenten sus dere-
chos contractuales o aquellos que provengan de tratados 
internacionales36• 

"Por supuesto que la decisión regulatoria es una decisión ad-
ministrativa y por tanto un acto que no sería de libre disposi-
ción. Pero dada la existencia de un contrato ley, el acto del 
regulador se vuelve una violación contractual privada. Y 
siendo una vulneración a un contrato privado, estamos frente 
a un tema arbitrable»37. 

Al respecto, dice Bernardo Tobar: 

35. BULLARD. Alfredo; Op. Cit.. p. 314. 
36. Sobre esb discusión y la línea que separa la ausencia de jurisdicción arbitr.d sobre decisiones de política 

intema y las consecuencias de tales deciSiones sobre los derechos del inversionistól, sobre las cuales se 
ha reafirmado consis«entemente la jurisdicción arbitral a partir del precedente sentado por la Corte Per-
manente Internacional de Justicia en el caso Mavrommalis, que enfrentó a Grecia contra Gran Bretaña, 
se encuentra un erilerio muy claro en cI caso CMS Gas Transmission Co. v. The Argenline Republic, 
en los siguientes ténninos: 
"On Ihe basis orlhe aboye considernlions Ihe Tnbunal concludcs on Ihis poinllhnt it ooes nol trove ju-
risdiction over me:lsures of general cconomie paliey adopted by the Republic or Argentina and cannot 
pass judgrnenl on whcther they are right or wrong. The Tribunal also concludcs, however, that it has 
jurisdiclion to examine whether spccific measures arrecting the CI:limanl's investment or me:lSurcs of 
general ctonomie paliey h:lving:l direct bcaring on such invcstrnent have becn adoptcd in violation of 
lcgally binding cornmitrrn::nts madc to the investor in treatlcs, legislatlOn or conlrucls". Slcm, Origine, 
"Are Sorne Issues Too Politicallo Be Arbitrable", ICSlD Rcvicw, Forcign Inveslrncnt Joumal, Was-
hington, O.c., 2009, p. 104. Citado por TOBAR, Bernardo, Op, Cit., p. 16. 

37. BUllARD, Alfredo; Op. Cit., 325 pp. 
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"Como vimos, la doctrina seguida a nivel regional para con-
traponer soberanía y arbitraje, y por lo tanto pretender limitar 
el alcance de este último, no es nueva ni única a los países en 
desarrollo; esta doctrina se basa más en razones políticas y de 
conveniencia que en aspectos de lógica jurídica, pues como lo 
sostuvo elocuentemente Brigitte Stern, toda materia tiene su 
origen en una elección política determinada, que subyace en 
toda norma jurídica, y ninguna materia es, por lo tanto, de-
masiado política como para ser sometida a arbitraje. Ecuador 
y Perú, por ejemplo, sometieron al arbitraje de la Corona Es-
pañola sus discrepancias limítrofes, que en una de sus últimas 
etapas, antes del acuerdo definitivo celebrado a fines del siglo 
pasado, quiso ser llevado ante el Papa por el Estado Ecuato-
riano. Ciertamente hay pocas materias tan estrechamente re-
lacionadas con el concepto de soberanía como el dominio de 
un estado sobre su territorio, y no por ello deja de ser arbitra-
ble. A nivel supranacional, por efecto de los acuerdos globales 
de la Organización Mundial de Comercio o acuerdos de inte-
gración regional, las medidas arancelarias, ciertamente sobe-
ranas y de política interna, han sido objeto de análisis por 
tribunales arbitrales internacionales cuando se han convertido 
en barreras que distorsionan los principios sobre los que se 
basa el comercio o la integración, según el caso»38. 

"Por ello las exclusiones al arbitraje, mecanismo válido, así re-
conocido de modo general para la resolución de disputas que 
involucran al estado, deben interpretarse restrictivamente. En 
este sentido, las discrepancias relativas a la aplicación de nor-
mas tributarias, si bien excluidas del arbitraje internacional, 
pueden tener efectos viola torios de los derechos del inversio-
nista, ya sea que éstos se originen en un tratado internacional, 
en un contrato o en la ley interna, y los tribunales arbitrales sí 
tienen jurisdicción para examinarlas en cuanto a tales efectos 
y a las medidas indemnizatorias correspondientes, ya que 
efectivamente la jurisdicción arbitral no tendría efecto extin-
tivo directo sobre las decisiones del estado anfitrión en tales 
materias»39. 

38. TOBAR. Bernardo; ((Protección de Inversiones ante el Fortalecimiento de los Poderes Soberanos)), 
Trabajo presentado en The Rocky Mountnin Minerol Lnw Foundntion, Río de Janeiro, 2010. 

39. TOBAR. Bernardo; 0]1. Cit. p. 16 . 
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Ya en el caso planteado en este artículo, no hay duda que el 
Estado tiene la potestad pública de declarar caducada una con-
cesión minera. Eso no está en discusión. Pero tampoco hay duda 
de que la declaratoria de caducidad de una concesión minera ten-
dría un efecto directo en el contrato de explotación pues con la 
extinción de derechos mineros se extingue el objeto contractual. .. 
se extingue el contrato en sí mismo. 

Una vez celebrado el contrato de explotación minero, éste 
solo puede ser modificado o dejado sin efecto conforme a las re-
glas del propio contrato. En aplicación del principio de seguridad 
jurídica contenido en el artículo 8240 de nuestra Constitución, el 
Estado no podría modificar o afectar lo pactado unilateralmente, 
ni siquiera mediante una ley, y menos por un acto administrativo 
del ente regulador. 

Si el Estado, a través del Ministerio de Recursos Naturales 
No Renovables, declara la caducidad de la concesión minera-de 
manera ilegal o abusiva- por violación de hitos demarca torios o 
por afectación al patrimonio cultural, por ejemplo, el contrato de 
explotación se vería directamente afectado a tal punto que tam-
bién llegaría a su fin. De hecho, la directa repercusión de la de-
claratoria de caducidad en el contrato de explotación, está 
recogida en el único contrato de explotación que hasta ahora se 
ha suscrito en el Ecuador y que es con la compañía Ecuacorriente. 
La cláusula 25.1.3 expresamente determina que el contrato de ex-
plotación terminará: "Por declaratoria de cadllcidad de la concesión 
lIIinera, de aCllerdo a lo establecido en el Capítlllo Il, Titulo VI de la Ley 
de Minería»41. 

Por tanto, resultaría absurdo que el efecto grave y conclu-
yente que provoca una declaratoria de caducidad ilegal o abusiva, 
en el contrato de explotación no pueda ser discutida ante el tri-

40. er. articulo 82: ((El dell!cI/tJ LIla .tcgllrit!adjllrídica sefimdLlmetJtLl elt el respeto u la Cmulilllciri" y 
Cilla I!.X;.f1CIIC;u de IJImlJtu j"ríú;clI.r I'fT!,·;a.f. dora.r, púhliCils)' uplicod/H por las ulI/rlriúad,'s 
14m/c.m. 

41 . Contrato de Ex.plotación Minera suscrito por el Ministerio de Recursos N.aturales No Renovables y la 
compañia Ecuacorrientc S.A .• escritura póblica celebrada onte la Notaria Cu;u.1ragésima del eanlón 
Quito. Dra. PaolaAndrade Torrcs, el S de murzo de 2012. 
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bunal arbitral que es el juez competente para conocer y resolver 
todas las controversias surgidas entre las partes (Estado yadmi-
nistrado) de acuerdo al compromiso arbitral pactad042• 

En este sentido, todas las controversias derivadas del con-
trato de explotación minera, como aquellas que se deriven de una 
modificación legal o de una declaratoria de caducidad de la con-
cesión minera, son arbitrables, salvo que, el propio contrato ex-
cluya de manera expresa su arbitrabilidad. 

Una discusión distinta nos trae el asunto del objeto de la pre-
tensión arbitral. No es posible cuestionar la legalidad o validez 
del acto administrativo estatal de declaratoria de caducidad de la 
concesión minera, sino los efectos dañosos que dicha pretensión 
provoca en el contrato de explotación. 

« ... En realidad no se arbitra la validez o eficacia de la deci-
sión regulatoria en sí misma. No es que el arbitraje reemplaza 
la posibilidad de iniciar un procedimiento contencioso admi-
nistrativo. Lo que se arbitra son las consecuencias contractua-
les o intemacionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del 
acto administrativo. Los árbitros van a decidir si el contrato o 
el tratado fue o no vulnerado por el acto, quebrantando un 
compromiso del Estado, y cuáles serían las consecuencias de 
dicha vulneración»43 . 

.a2 Pura todas las controversias surgidas del Contrato de Explotación de Ecuacorriente se pactó Arbitraje 
Administrado por la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya. normas UNCITRAl y con sede en 
Santiago de Chile (cláusula vigésimo scptinm). En esle contrato no se hace una mención expresa ti la 
imposibilKJad de discutir acerca de cnducidad de concesiones minerns pero sí se incorpora un pá,rrnfo 
de materias no arbilrublcs: ((No pcxlrrill ser n::iIIelws mediante arbitraje y deheráll ser rcmdlll.f por 
10.'0 trihmw/e.\· compl.'lcfllcs del Ecuador, disputas ,Wlhn: malerlas que 110 .'1011 trallsigih/e'i y, por lo talllo 
110 ,mil arhilrah/cs de cUllformidml eOIl la Legislación Aplicable. "igcllle a la Fecha Efec.til·uII. Este 
texto confirma lo que venimos sosteniendo en el presente articulo pues la polestoo pública que liene 
el Estado para caducar concesiones mineras no es materia arbitrable; al contrano a lo que sucede con 
los efeelos contractuales de tal decisión y con la tenninación en sí del contmlo que es materia sometida 
a la decisión de los jueces árbitros. 

43. BULLARD, Alfredo: Op. Cit. 314 pp 
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El autor colombiano Daniel Posse Velásquez confirma esta 
posición de la siguiente forma: 

" ... la legalidad de los actos administrativos no es transigible 
y, por lo tanto, no pueden someter a decisión de árbitros; pero 
por el contrario, las causas y efectos patrimoniales de los actos 
administrativos podrán someterse a decisión arbitral siempre 
y cuando la controversia no sea consecuencia directa de la le-
galidad del acto administrativo del cual se deriva y que los 
actos administrativos que sirvan de fundamento a la acción 
no hayan sido dictados en uso de los poderes excepcionales 
de la Administración,,+!. 

En definitiva, la potestad pública para caducar una concesión 
minera no es materia arbitrable, aunque sí lo es los efectos patri-
moniales que se provoquen en los derechos emanados del con-
trato de explotación. 

En mi opinión, para ello es necesario que confluyan deter-
minadas condiciones: i) que no exista exclusión expresa en la 
cláusula de controversias para aquellas surgidas con ocasión de 
la caducidad; y, ii) que exista texto contractual suficiente para 
contraponer el eventual ejercicio de las potestades públicas con 
los derechos del inversionista contemplados en el contrato, yen 
consecuencia vincular las controversias derivadas de las medi-
das estatales dictadas en uso de potestades públicas a materia 
contractual. 

Situación similar ocurre en el contrato de inversión contem-
plado en el Código de la Producción, norma que fue creada para 
generar incentivos y beneficios a los inversionistas, tanto nacio-
nales como extranjeros, para promover el desarrollo y la produc-
ción en el país45• 

44. POSSE VELÁSQUEZ. Daniel; ( Restricdones a las enlidades colombianas para acudir al arbitraje in-
ternadonab" cilado por Juan Pablo AguiJar en ((Sobre las MOlerias Arbitrables en Derecho Adminis-

Op. Cit., pp. 29 y 30. 
45. Articulo 4. literal 1), i) y otros del C6digo de la Producción. 
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Dice el artículo 3 del Código de la Producción (CP): 

«Artículo 3.- Objeto.- El presente Código tiene por objeto re-
gular el proceso productivo en las etapas de producción, 
distribución, intercambio, comercio, consumo, manejo de 
externalidades e inversiones productivas orientadas a la re-
alización del Buen Vivir. Esta normativa busca también ge-
nerar y consolidar las regulaciones que potencien, impulsen 
e incentiven la producción de mayor valor agregado, que 
establezcan las condiciones para incrementar productividad 
y promuevan la transformación de la matriz productiva, fa-
cilitando la aplicación de instrumentos de desarrollo pro-
ductivo, que permitan generar empleo de calidad y un 
desarrollo equilibrado, equitativo, eco-eficiente y sostenible 
con el cuidado de la naturaleza». 

El artículo 24 del CP señala que existen tres tipos de incenti-
vos: los generales, los sectoriales y los incentivos para zonas de-
primidas. Pero estos tres tipos de incentivos, los instrumenta el 
Estado a través del uso de sus potestades públicas. Es decir, el Es-
tado adjudica incentivos y beneficios a los particulares de manera 
unilateral y sin necesidad de contar con la aceptación del inver-
sionista. 

Pero el CP también prevé que estos beneficios se otorguen a 
través de un Contrato de Inversión según lo contempla el artículo 
125 del Código de la Producción que dice: 

«Artículo 25.- Del contenido de los contratos de inversión.-
Por iniciativa del inversionista, se podrá suscribir contratos 
de inversión los mismos que se celebrarán mediante escritura 
pública, en la que se hará constar el tratamiento que se le 
otorga a la inversión bajo el ámbito de este código y su Regla-
mento. 

Los contratos de inversión podrán otorgar estabilidad sobre 
los incentivos tributarios, en el tiempo de vigencia de los con-
tratos, de acuerdo a las prerrogativas de este Código. De igual 
manera, detallarán los mecanismos de supervisión y regula-
ción para el cumplimiento de los parámetros de inversión pre-
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vistos en cada proyecto. El Consejo Sectorial de la Producción 
establecerá los parámetros que deberán cumplir las inversio-
nes que soliciten someterse a este régimen». 

Por ende, en el Contrato de Inversión se pueden incluir in-
centivos de naturaleza tributaria y otros de naturaleza distinta a 
la tributaria. Sería posible, por ejemplo, incluir la estabilidad al 
Impuesto a la Renta, al 15% de participación de los trabajadores 
en las utilidades de la empresa, a los factores de corrección del 
contrato de explotación y otros derechos (no discriminación, no 
expropiación, libertad de enviar remesas, mantener cuentas en el 
exterior, etc.), todos éstos corno incentivos específicos. 

Dicho lo anterior, conviene analizar si en una discrepancia 
acerca del rompimiento del incentivo constante en Contrato de 
Inversión es una materia transigible y por tanto arbitrable. 

Al respecto vale citar la norma del artículo 27 del CP que dice: 

«Artículo 27.- Resolución de conflictos.- En los contratos de 
inversión con inversionistas extranjeros se podrán pactar cláu-
sulas arbitrales para resolver las controversias que se presen-
ten entre el Estado y los inversionistas. Las controversias entre 
un inversionista extranjero con el Estado ecuatoriano, que se 
hubieren agotado completamente por la vía administrativa, 
intentarán solucionarse de manera amistosa, con diálogos di-
rectos por un término de 60 días. Si no se llegase a una solu-
ción directa entre las partes deberá existir una instancia 
obligatoria de mediación dentro de los tres (3) meses siguien-
tes a la fecha de inicio formal de las negociaciones directas. 

Si luego de esta instancia de mediación la controversia sub-
siste, el conflicto podrá ser sometido a arbitraje nacional o in-
ternacional. de conformidad con los Tratados vigentes, de los 
que Ecuador forma parte. Las decisiones de ese Tribunal Ar-
bitral serán en derecho, la legislación aplicable será la ecuato-
riana y los laudos serán definitivos y obligatorios para las 
partes. 
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Si luego del término de 6 meses de agotada la vía administra-
tiva, las partes no han llegado a un acuerdo amistoso, ni la hu-
bieren sometido a jurisdicción arbitral para la solución de sus 
conflictos, la controversia se someterá a conocimiento de la 
justicia ordinaria nacional. No se someterán a arbitraje los 
asuntos tributarios». (Resaltado añadido). 

Si bien la medida soberana que en materia de tributos aplique 
el Estado solo puede ser, en sí misma, impugnada ante los jueces 
contenciosos administrativos, sí es posible someter a arbitraje 
tales decisiones en cuanto a sus efectos y a la reparación de los 
perjuicios consiguientes, en la medida en que infrinjan derechos 
reconocidos al inversionista en los contratos con el Estado (v.gr. 
contrato de explotación, contrato de inversión u otros), que usual-
mente protegen al inversionista contra el trato discriminatorio, el 
cambio de ley, las medidas confiscatorias o de efecto equivalente, 
entre otras. Esta conclusión está ampliamente soportada en juris-
prudencia arbitral del CIADI, que consistentemente ha desechado 
las excepciones o defensas de los estados demandados fundadas 
en razones de soberanía o ejercicio de potestades públicas en la 
medida en que tales decisiones" soberanas" han desconocido de-
rechos de los inversionistas. 

Este razonamiento es incluso más claro porque en este caso 
hablamos de un Contrato de Inversión en el cual el Estado -au-
torizado debidamente por la Ley- y el inversionista privado, han 
decidido por mutuo acuerdo de las partes convertir a los incenti-
vos (tributarios y no tributarios) en materia contractual y por 
ende arbitrable. Usando un razonamiento contrario, si los incen-
tivos que constan en el Contrato de Inversión no fuesen materia 
arbitrable, qué sentido hubiese tenido establecer normas que per-
mitan la arbitrabilidad de las controversias que provengan de 
Contratos de Inversión si los incentivos que son su objeto princi-
pal y razón de existir, no fuesen arbitrables. 
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7. REFLEXIÓN FINAL 

A la pregunta planteada al inicio de este artículo acerca de si 
es posible someter a arbitraje el ejercicio de una potestad pública, 
la respuesta sigue siendo no; sin embargo, sí es posible discutir 
arbitralmente los efectos que dicha decisión tenga sobre derechos 
emanados de contratos o tratados internacionales. 

En 10 particular, los efectos de la caducidad de una concesión 
minera podrían ser discutidos ante un tribunal arbitral pues afec-
tarían de forma directa a los derechos del inversionista emanados 
del contrato de explotación minera. 

Claro está que, en mi opinión, será indispensable que no 
exista exclusión contractual expresa para discutir los efectos con-
tractuales de la caducidad de la concesión minera. 
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1. INTRODUCCIÓN 

El presente análisis se suma a la iniciativa del Instituto Ecuato-
riano de Arbitraje, de rendir un homenaje al Dr. Carlos Larreátegui 
Menctieta, abogado y jurista que iluminó con sus reflexiones los pri-
meros momentos del arbitraje comercial en el año 1963, y lo ha se-
guido haciendo hasta nuestros días en calidad de árbitro del Centro 
de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de Quito. 



lA Relación Procesal entre órgallos de Administración de Justicia y Tribunales de Arbitraje 

El Dr. Carlos Larreátegui, a esa fecha Director Ejecutivo de 
la Cámara de Comercio, impulsó la publicación de los Cuadernos 
de Divulgación Comercial y contribuyó a difundir la Ley de la 
materia, mediante un esclarecedor análisis sobre las ventajas del 
arbitraje frente a los procesos ventilados ante la justicia ordinaria. 
Con citas pertinentes de Bernardo Cremades y de Nills Mangard, 
destacó que al sistema arbitral se le atribuye: 1) celeridad, 2) 
menor costo en función del tiempo de tramitación, 3) ausencia o 
atenuación de formalismo, 4) mayor acierto en los fallos, 5) mayor 
flexibilidad en el procedimiento, 6) eliminación de conflictos ju-
risdiccionales, 7) reserva y, 8) estabilidad de las relaciones comer-
ciales. 

No obstante que a esta fecha, la promoción del arbitraje viene 
auspiciada por la expedición de la Ley de Arbitraje y Mediación 
de 1997, enriquecida por la Ley Modelo de la CNUDMIjUNCI-
TRAL, por el reconocimiento constitucional del sistema desde el 
año 1998 y el notable desempeño de varios Centros de Arbitraje 
que funcionan en el país, se ha vuelto indispensable reiterar en 
la invocación de tales ventajas que el Dr. Larreátegui Mendieta 
las señaló en los años 60, a partir de un examen sobre la caracte-
rística más singular que distingue al arbitraje frente a la adminis-
tración de justicia ordinaria: su alternabilidad y la consecuente 
restricción en la comunicación procesal entre árbitros y jueces, 
más aun cuando desafortunadas actuaciones de ciertos órganos 
jurisdiccionales a partir de agosto de 2011, pretenden desandar 
todo el camino que en esta materia ha recorrido el sistema arbitral 
del Ecuador, desde febrero de 2005. 

2. REPSOL-SOCIETYSEG CÍA. LTDA.: 
UN CASO PARADIGMÁTICO SOBRE 

LA ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE 

Este análisis tiene origen en las reflexiones que por primera 
vez me correspondieron plantear dentro del caso arbitral REP-
SOL-SOCIETYSEG que se tramitó ante el Centro de Arbitraje y 
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Mediación de la Cámara de Comercio de Quito y a la decisión 
que, en calidad de árbitro único me correspondió adoptar con 
fecha 16 de febrero de 2005. 

En condición de árbitro único declaré tener competencia 
para conocer de ese litigio, sobre la base de un convenio que ha-
bían suscrito las mencionadas partes', en que habían acordado 
someter "cualquier" diferencia a la competencia "exclusiva" de 
un Tribunal de Arbitraje. 

Frente a la declaratoria de competencia hecha en la audiencia 
de sustanciación, la parte insatisfecha con tal declaratoria planteó 
una acción inhibitoria ante los Jueces de lo Civil de Pichincha, al 
amparo del Art. 848 y siguientes del Código de Procedimiento 
Civil. La parte argumentó incompetencia del árbitro para resol-
ver la controversia arbitral y fue acogida por el Juez Suplente en 
un primer momento, con desconocimiento del carácter alterna-
tivo del arbitraje. 

Radicada la causa por sorteo ante el Juez Décimo Primero 
de lo Civil éste acogió la demanda y remitió un oficio en que 
anunció su competencia y solicitó que me inhiba de conocer la 
causa arbitral. Después de la respuesta enviada al Juzgado en 
que en calidad de árbitro aclaré al Juez Civil que los conflictos 
de competencia regulados por el Código de Procedimiento Civil 
son aplicables entre órganos de la Función Judicial y que no se 
extienden a Tribunales de Arbitraje, que los casos en que se 
puede trabar una relación procesal entre jueces y árbitros son 
los expresamente establecidos en la Ley de Arbitraje y Media-
ción y que en virtud del principio kompetellz-kompetellz sola-
mente a los árbitros les corresponde pronunciarse sobre su 
propia competencia. 

l. El Art. 22 de la Ley de Arbitraje y Mediación establece el principio kompctell:·kompete,,: según el 
eual solamente a los arbitros corresponde declarar sobre su propia competencia, sin que ningún órgano 
jurisdiccional ni de otro nalurulcz.a pueda inteñerir en lal lledarutoria. En el señalallo caso,la declara· 
toria de competencia se la habia hecho mediante providencia de 19 de enero del 2005. fundamentado 
en un Contrato de Servicios Gencrulcs suscrito por las partes, cuya cmusula 19 scñalnba con cnr.íctcr 
"il7l!vocúhle" someter a In jurisdicción "e:rclmim" de un Tribunal de Arbitraje "cllalqllier dis¡J/lla . 
c(lI//rrJ\'ersfa () reclalllo quc deri\'c del colltrtllo () que tel/ga n:laciólI COII él", 
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Sobre la base de esta respuesta, el Juez Civil acertó en revocar 
el anuncio de competencia que había realizado previamente y 
mediante auto de 4 de marzo de 2005 declaró la nulidad de todo 
lo actuado, porque consideró que al haberse declarado previa-
mente la competencia por parte del árbitro, el juez no puede en-
trar a conocer de la demanda arbitral. 

La parte accionan te del juicio de competencia presentó un re-
curso de apelación el que fue conocido y resuelto por la Primera 
Sala de lo Civil de la Corte Superior de Justicia, integrada por los 
Ministros Jueces doctores Alberto Palacios Durango, Presidente 
de la Sala, Jorge Ortiz B. y Ramiro Suárez Almeida. La mencio-
nada Sala, en un memorable fallo de 27 de enero de 2006, negó la 
apelación que se había propuesto contra la decisión del Juez in-
ferior y con apropiados razonamientos sustentó su decisión en 
los principios que inspiran al arbitraje. 

El fallo de la Corte Provincial se revistió de argumentos de 
derecho irrefutables y apeló a varios principios que inspiran al 
arbitraje en el Ecuador. Razonó sobre las "diferencias profundas" 
entre la jurisdicción de los jueces ordinarios cuyas atribuciones 
nacen de la ley, y el arbitraje cuya fuente inmediata de atribucio-
nes es el acuerdo de las partes. En la opinión de los Ministros de 
la Sala, de ese hecho derivan varias consecuencias jurídicas, una 
de ellas la necesaria separabilidad de la cláusula de compromiso 
arbitral respecto del contrato en que está inserta; y el principio de 
competencia de la competencia, esto es, "la capacidad de los ár-
bitros para decidir acerca de su propia competencia, cuando esta 
es cuestionada"2. 

2, En el considerando TERCERO de b sentencia, la 5.110 de)O CiVil Y Mercantil. con reloción 01 principio 
"kompelenz-kompclcnz" motivó su nsi: "Este principio csta reccJllocido en on/clla-
miellto jllridico CI! el ,In 22 de la Le)' de Arhi/raje y Atediacián, que estipula qlle el Trih'lllal ell la 
Audiellcia de SlIstancitlción 'reso/l'cra sohn: ,111 propia campe/elida '.1' esta norma licite c.flfrr:lm 11:-

ladán c(m la 'cxcepciólI del cOfl\'ellio arhitral' prescrita ell el Art, 8 de la Ley de Arbitraje y Atedia-
cián ... Ellla especie se aprecia que la competencia Ita .ddo re,fUe/r" por el Árhilm IÍllico designadu. 
c¡./ien )'tISC dec1arci cDmpe/ellte el! la Audiellcia de SU.fltlllciacián Si/lll/le es/a pl/I.'da poslcri(Jnnl.·ntc 

disp/llada ". 
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La decisión de la Corte Superior de Pichincha en el caso REP-
SOL-SOCIETYSEG, aparentemente resolvió este debate y aclaró 
desde el año 2006 los fundamentos sobre los que se erige el sis-
tema arbitral. Sin embargo, cinco años después, la Primera Sala 
de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pi-
chincha, mediante un desafortunado fallo de 31 de agosto de 2011 
expedido dentro del juicio de competencia seguido por la com-
pañía HAMPTON COURT RESOURCES en contra de un Tribu-
nal de Arbitraje, se apartó de la doctrina sentada por esa Corte 
desde el año 2006 y aceptó el anuncio de competencia del Juez 
Civil a un Tribunal de Arbitraje. 

Al menos dos preguntas podrían formularse a partir de estos 
eventos procesales con decisiones contradictorias: la primera ¿Por 
qué es jurídicamente inadmisible que un juez ordinario anuncie 
su competencia a un Tribunal de Arbitraje después de que éste ha 
declarado tenerla para conocer y resolver un determinado caso?, 
¿Está autorizado un Tribunal de Arbitraje que ha declarado su 
competencia para resolver una controversia, suspender su trami-
tación para remitir el proceso a un órgano de la Función Judicial? 

Para responder esas preguntas es necesario definir previa-
mente la altemabilidad del arbitraje a partir del derecho compa-
rado, de las normas del sistema legal vigente en Ecuador y, 
posteriormente, explicar las consecuencias jurídicas que derivan 
de ésta. 

3. ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE y 

DERECHO COMPARADO 

Este acápite pretende describir brevemente cómo las legisla-
ciones de España, Perú y Colombia, -que al igual que la ecuato-
riana se inspiran en la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL-, 
regulan la relación de los árbitros con los órganos jurisdiccionales 
y, establecer si existe o no prohibición a que se produzcan inter-
ferencias judiciales en el trámite de los juicios arbitrales. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAIE 47 



Ur Relación Procesal entre órganos de Administración de Justicia y Trib""alc.>s de Arbitraje 

Según se analizará a continuación, el impedimento a la in-
terferencia de los jueces sobre el arbitraje, constituye uno de los 
instrumentos procesales más idóneos para precautelar la alter-
nabilidad del método compositivo frente al juez ordinario cuyo 
reconocimiento ha sido ampliamente regulado en todos los or-
denamientos legales. La sentencia del caso REPSOL-SOCIETY-
SEG confirmó esta posición. 

Para una cabal comprensión de las leyes de España, Perú y 
Colombia, consideré pertinente introducir una referencia sumaria 
de la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL, por ser la inspi-
radora de esas legislaciones y por el notable influjo que tuvo sobre 
el texto de la ley vigente en Ecuador. 

3.1 La Ley Modelo CNUDMIIUNCITRAL 

La Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial de la Comisión de 
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 
aprobada el 21 de junio de 1985, plasmó un consenso universal 
sobre los diversos principios que inspiran la práctica del arbitraje 
en el mundo. De este modo se constituyó en el resultado de un 
paulatino proceso de armonización de las leyes nacionales en esta 
materia, aún en países con distinta tradición jurídica. 

La Ley de Arbitraje y Mediación que se expidió en Ecuador 
en 1997 basa la regulación de sus institutos en la mencionada Ley 
Modelo. Por ello, el análisis de cómo el derecho comparado trata 
la alternabilidad del método arbitral impone como primera refe-
rencia la Ley Modelo de la CNUDMl/UNCITRAL que presenta 
reglas categóricas sobre esta materia, de cuyo contenido se des-
prende que el arbitraje es método alterno y distinto de los proce-
sos que trami tan los órganos jurisdiccionales ordinarios. 

El Art. 5 introduce sobre este punto, una disposición de ta-
jante contenido al prever que "eH los asuntos que se rijan por la pre-
sente Ley, no intel7JendrlÍ ninglÍn tribunal salvo en los casos en que esta 
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Ley así lo disponga"3. La norma del Art. 8 va más allá al prever el 
extremo de que cualquier órgano de la justicia ordinaria se abs-
tendrá de tramitar una controversia si esta hubiere quedado so-
metida a un acuerdo de arbitraje, "a menos que se compruebe que 
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecución imposible"4, en cuyo caso 
y aún cuando esta cuestión se hallare pendiente ante los jueces, 
nada impedirá que las actuaciones arbitrales inicien o continúen 
hasta la expedición de un laudo. 

Estas normas marcaron una pauta legislativa en un sinnú-
mero de países, entre ellos el Ecuador. Fijaron una tendencia muy 
firme para limitar la intervención judicial en el arbitraje y esta-
bleció la tesis de que la comunicación procesal entre un órgano 
jurisdiccional y un Tribunal de Arbitraje solamente puede ocurrir 
en los casos en que la ley así 10 disponga. 

3.2 La Ley de Arbitraje Española 

La Ley de Arbitraje que rige en Españas prohíbe la interven-
ción de tribunales y órganos jurisdiccionales en el trámite de un 
juicio arbitral, con excepción de los casos específicamente previs-
tos en la ley. Esta disposición que trae la ley española de 2003 ex-
presa el carácter alternativo del arbitraje. 

De la mano con 10 establecido en la Ley Modelo de la 
CNUDMI, el Art. 8 de la Ley española establece una enumeración 

3. Art. 5 de In Ley Modelo de la CNUDMI/UNC/TRAL sobre Arbitraje Comerdullntemacional (Docu· 
mentas de las Nocioncs Unidas N40/17. nnexo l. y A/611J7, anexo 1), aprobada cl21 de junio de 1985 
y cnmendllda cl7 julio dc 2006 por In Comisión de las Naciones Unidas el Derecho Men:antilln-
temacional. 

4. El tcxto íntegro del Art. H de la Ley Modclo de la CNUDMIIUNCITRAL tiene el tenor siguiente: "Ar-
tíClllo 8. ACllenlo c/c arbitraje y c/emam/lI el/ Cllal//(} allom/o allte IlIIlrilJIIllal/) El lribU'lal al qt/e se 
.fUmela un litigio sobre 1m a.fWJlo qlle c." ohjeto c/c .111 "Cl/croo de drbilrajc n!1II;lini a las parle.f tll ar-
bitraje .d la .mlicita {'I/a/qt/iera c/c elfas. a más laroar. cn el momeu/o de prese"tar el primer e.f( rjw 
sohre e/fime/o delliligif}, a menos quc .fe compnlche qlle dicho ar.:w!lTlo es I/lIlo, ini!Jica: () de tiec,,' iólI 
imposihle. 1) Si se hu ell/ableldo la elcdim a qlle se n,fiere el párrafil 1) del preSetllC articulo, sc padrti. 
lIooh.flame, inidar o pnuegllir la ... actlladollC!f arbitroles J' dictur IItI Imulo mümlrus lu elle.fljó" ,'sIc 
pendjetJIC titile I!Itrib",wl ". 

5. ley 60/2003 de 23l1e diciembre de Arbitraje, cuyo Art. 7 señala lo siguienle: "lllteM'ellció"jrtl/idul. 
El/los tUlllllos qlle se rijall por e.flel ley"o illten'elle/rá lIil/glilllribmwl, salm CII IO.f CeI.ws cm qm: 6 ·tel 
así lo di.f/umga ", 
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taxativa de siete circunstancias procedimentales en que los órga-
nos de administración de justicia pueden intervenir o están lla-
mados a prestar apoyo en el trámite de un arbitraje: la remoción 
judicial de un árbitro; la asistencia para la práctica de pruebas, la 
adopción judicial de medidas cautelares, la ejecución forzosa de 
laudos o resoluciones arbitrales, la anulación de laudos y el reco-
nocimiento de laudos extranjeros. 

3.3 La nueva Ley Peruana de Arbitraje 

Tanto la Ley No. 26572 de Arbitraje que se expidió en 1996 
corno la nueva ley expedida en el 20086 abrazan los principios que 
en esta materia consagra la Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL. Al 
igual que la ley anterior, la ley vigente reconoce la altemabilidad 
del arbitraje y prolube a las autoridades jurisdiccionales intervenir 
en los procesos arbitrales, con excepción de los casos en que la 
norma de derecho así lo hubiere previsto. Ratifica la independen-
cia de los árbitros con señalamiento de que estos no están someti-
dos a "orden, disposición o autoridad que menoscabe sus 
atribuciones" . 

El numeral 4 del Artículo 3 de la Ley manda que con excep-
ción del recurso de anulación de un laudo, ninguna actuación ni 
mandato puede afectar, suspender o menoscabar las decisiones 
de un tribunal arbitral y que cualquier intervención judicial está 
sujeta a responsabilidad7• En otras palabras, el ordenamiento legal 

6 Ley de Arbitraje conlenida en el Decreto Legislativo No. 107 1, publicada el 28 de junio de 2008. vi-
gente en la República del refÚ a partir del I de septiembre de ese año. Derogo ID DJ1tcrior ley Generol 
de Arbitraje No. 26572 de 1996 pero la altcrnabllidad del medio arbitral venía reconocida a troves de 
varias nonnas que prccautelaban la independenCia de los arbitras y limitaba drnsticamente a la inter-
vención del poder judicial a casos espccíficos previstos en la Ley como son la designación de arbitras 
por parte de los jueces. en los casos en que hubiere acuerdo de las partes (Arts. 22 y 23); 
dicial para la practica de pruebas (Art. 116)e impugnación de Inudos (An. 123). 
Aunque la nueva ley de Arbitraje cOnlenga disposiciones mejor fonnuladas al res pecIo. no se puede 
desconocer el hecho de que la ley derogada ya reconoció la plena altemabilidad del arbitroje en el 
Perú y que ese carncter vino auspiciado por el meritorio papel que desempeñó la jurisprudenctn del 
Tribunal Constitucional. que rcsolvio en vanos casos la plena competencia de los arbitras paro conocer 
y teSolver las controversias sometidas al fuero arbltrol y n..'Chazo a la intL'tfercncia de autoridades ju-
diciales o administrotiva!i en e1tr.imlh': de los juicios arbitroles. 

1. El texto del Artículo 3" de la Ley de Arbitraje vigcnle en Perú señala lo siguienle "Prim.ipio.t l ' 

ellOS de !t, ¡u"ciólI arhilml l. En los a.tulUos 'lile sc rifa" por cste Det.:n:lo Lcgislati\'O 110 /IIten'el/elrá 
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peruano ha establecido a favor de la altemabilidad del arbitraje 
una restricción a la intervención del poder judicial, limitándola 
al recurso de anulación de laudo y siempre ex post de las actua-
ciones arbitrales. 

3.4 La Ley de Arbitraje de Colombia" 

A diferencia de las leyes de arbitraje del Perú y España, la ley 
colombiana si califica al arbitraje como un mecanismo" alterna-
tivo" de solución de conflictos, pero al igual que todas las que 
armonizan su contenido con la Ley Modelo de la CNUDMlfUN-
CITRAL, establece parámetros estrictos de comunicación entre 
árbitros y jueces, siempre supeditados a una expresa previsión 
en la Ley de Arbitraje. 

El Art. 29 que trata sobre procesos sometidos a la justicia or-
dinaria, establece que el tribunal de arbitraje es competente para 
resolver sobre su propia competencia y que las decisiones que los 
árbitros adoptaren sobre esta materia, prevalecerán sobre cual-
quier otra expedida por juez ordinario o contencioso administra-
tivo·. 

la autoridad judicial, salm en los ca.ms en que esta norma así lo disponga. 2. Ellribulfal arhUral 
tiene plello illdeJWndcncia), 110 está .mmel¡do a on/en. dis¡x,sició/l o autoridad quc mc"oscahe sus 
alrihuciotlc.s. 3. El trib,mal arbilraltietle pleItas atribucim,cs para i"iciar y COtltillllar COII el trámile 
de las octtlaciollc.'i arbitro/c..\', decidir acerca de su propia compctcncia )' dictar el/olido. 4 Ninguna 
actuación ni mal/dato filera de las actuaciones arhitrales podro dejar .tÚ, efecto Idf decisiones dellri· 
hunalarhitrol. a excepción del comml judidal poslerior medianle el recurso de o""lació,, del laudo 
cOlllemplado en este Decreto Legislativo. Cualqllier illten'ellciólI judicial dist"'tta, dirigida a ejercer 
un colllrol de las funciollcs de los árhilros o o inter/erir en Ia.t aClllaciOIlCS arbitrales mJles del laudo, 
está .mjela a rcspollsabilidaó'. 

8. Ley 1563 publicada en el Diario Oficial de 12 de Julio de 2012 que contiene el Estatuto de Arbitraje 
Nacional e Internacional. 

9. El An. 29 de 111 Ley de Arbitraje vigente en la República de Colombia tiene el siguiente texto: "Arliclllo 
29. Procesos sometidos a lajusticia on/inariu o contc!IIc:ioso administra';l'a. El trib,mal de arbitraje 
es competenle para resolver sobre su propia competellcia y Sil decisió" prol'alece sobre cualquier otra 
1)f'O/erida en :rentido conlrario Imr ,'" jllC= an/ilrario o conle"cioso admi"istratÍl·o. Lo a"terior. si" 
perjuicio de lo p''e,'isto CII el recurso de allulaciáll. Si del asunto ohjeto de arbitraje estul'iere COlIO-
ciendo la justicia oroillarla o la cOlllencioso administratira, J' no se ""hiere pm/crido scmcncia de 
IÍnica ,j primera úrs'onciu o terminudo por dcsLfti".ietllo, ,ran:roed,;" o conciliación, e/trib"nal arhi· 
tral solicitara al respeclim despoeho judicial la remisicill del expediente y éste dehera proceder ell 
COll.feCllellcia. Si dicllO arbitraje 110 com.o/llyen! COII laudo. el proceso judicial COlltinuará (mte el jue: 
qlle lo \'enia cOlwciendo. para lo '1Jetl el prc.fidentc del trib¡ltIal Ile\'Oh-crü el c.tpcdiclllt!. Ln.t pnlCba.f 
practicadas)' las uClllacitmes sllrtidas ell ellramile arhitral cansen'ará, •. nI mUde: ". 
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Otras normas de la ley fijan las circunstancias en que los ár-
bitros pueden tratar con órganos jurisdiccionales: por ejemplo, el 
Art. 15 que se refiere a las objeciones a la imparcialidad de un ár-
bitro único o de la mayoría de árbitros en un tribunal arbitral co-
legiado. En este supuesto, corresponderá al juez civil atender el 
incidente; el Art. 32 relativo a las medidas cautelares, autoriza a 
los árbitros a comisionar a los jueces civiles o a los jueces admi-
nistrativos la práctica de tales cautelas; el Art. 42 que trata sobre 
el trámite del recurso de anulación que se planteare contra laudos 
arbitrales. Esta norma confirma la restricción impuesta a los ór-
ganos jurisdiccionales para interferir en un arbitraje, puesto que 
prohíbe a los jueces tramitar el recurso de anulación cuando fue-
ren extemporáneos o cuando no se hubiere fundamentado en las 
causales taxativamente previstas en la ley. 

A diferencia de la Ley española que contiene una norma que 
enumera los casos en que es posible la comunicación formal entre 
árbitros y jueces, la ley colombiana prevé esta situación en varias 
disposiciones, pero con un sentido restrictivo: la relación procesal 
de árbitros y jueces solamente puede verificarse en los casos pre-
vistos en la ley. 

Como analizaré a continuación, el sistema arbitral que insti-
tuye la Ley de Arbitraje y Mediación vigente en Ecuador, no se 
aparta de estas previsiones que trae el derecho comparado. 

4. LA ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE EN LA LEGISLA-

CiÓN ECUATORIANA 

Al igual que la Constitución anterior, la que actualmente rige 
en Ecuador reconoce al arbitraje como un método de solución de 
conflictos "alternativo" (Art. 190). Esta calificación ya venía esta-
blecida en la Ley de Arbitraje y Mediación de 1997. En ella se de-
finió al sistema arbitral como "un meca/lislno alternativo de solución 
de conflictos al cual las partes pueden someter de mutilo acuerdo, las 
controversias susceptibles de transacción ... " (Art. 1). 
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Del sentido de estas normas queda claro que el carácter "al-
ternativo" se predica del arbitraje como tal, esto es, del sistema 
arbitral en su conjunto, sin excluir a ninguno de los elementos 
que lo conforman: los árbitros, el procedimiento y el laudo que 
pone fin a la controversia, son los elementos sistémicos que inte-
gran el arbitraje y vienen investidos todos ellos de alternabilidad 
respecto de los jueces, cortes y tribunales, del procedimiento civil 
y del régimen de impugnación de los decretos, autos y sentencias 
que expiden los jueces. 

La jurisdicción convencional que corresponde a los tribuna-
les de arbitraje nace del acuerdo de voluntades denominado "con-
venio arbitral", definido en el Art. 5 de la Ley de Arbitraje y 
Mediación. Este carácter alternativo determina que, una vez que 
las partes hubieren convenido en un documento someter sus di-
ferencias susceptibles de transacción a la decisión de un árbitro, 
la jurisdicción convencional, distinta de la jurisdicción legal, de-
berá sustituir a esta última. 

A partir de esta precisión se concluye que la alternabilidad 
del arbitraje le convierte en un sistema distinto del que corres-
ponde a los procesos judiciales. Las normas que regulan al arbi-
traje son especiales y diversas, se rigen por un principio de 
especialidad, y por institutos y métodos de interpretación que le 
son propios como el de competencia de la competencia, separa-
bilidad de la cláusula de compromiso arbitral, pro arbitraje etc., 
ya instituidos en la Ley Modelo CNUDMljUNCITRAL y en 
todas las legislaciones que se han inspirado en ella. 

De la "alternabilidad" establecida en la Constitución de la 
República, derivan al menos tres consecuencias jurídicas: (i) los 
árbitros no son órganos de administración de justicia; (ii) las re-
gias del procedimiento arbitral son distintas de las del procedi-
miento judicial; y, (iii) Ningún órgano judicial ni de control de 
constitucionalidad puede pronunciarse sobre el fondo de una 
controversia decidida por árbitros. 
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4.1 Los árbitros no son órganos de la Función Judicial del 
Estado 

Esta es la primera consecuencia de la altemabilidad del sis-
tema. Los árbitros que resuelven controversias, bien fuere en de-
recho o bien fuere en equidad, no son órganos de la Función 
Judicial ni ejercen potestad pública jurisdiccional. Su atribución 
para juzgar y resolver una controversia comporta una jurisdicción 
de naturaleza convencional, esto es, que no obstante contar con 
reconocimiento legal, sus atribuciones nacen de la voluntad de 
las partes expresadas en un convenio arbitral. y el ámbito de esa 
facultad para componer y decidir la controversia viene limitada 
por la voluntad de las partes. 

En el auto que la Primera Sala de lo Civil de la Corte Superior 
de Justicia expedido el 27 de enero de 2006, dentro del juicio de 
competencia REPSOL-SOCIETYSEG, los Ministros de esa Sala 
analizaron este tema y señalaron que, aunque la atribución de los 
árbitros tenga un antecedente mediato en la ley que delega la fun-
ción de juzgar, el fundamento inmediato de su actuación es el 
acuerdo celebrado entre las partes. 

Cuando el Código Orgánico de la Función Judicial señala que 
los árbitros ejercerán funciones jurisdiccionales" de conformidad 
con la Constitución y la ley" (Art. 7, inc. 4), no ha convertido por 
ello a los árbitros en jueces, ni a los laudos arbitrales en sentencias. 
El sentido de esa norma no es otro que reafirmar la facultad que 
corresponde a todo árbitro para juzgar controversias y que ésta 
encuentra cobertura legal en las previsiones de la Constitución y 
de la ley que reconocen el arbitraje. Tal disposición no desconoce 
que el ejercicio válido de la función de árbitro sea indispensable 
la existencia de un convenio arbitral, esto es, la voluntad coinci-
dente de las partes para renunciar a la jurisdicción ordinaria y so-
meter sus diferencias a la decisión de los árbitros. 

Las reglas del procedimiento arbitral son distintas de las del 
procedimiento judicial. 
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Una segunda consecuencia de la altemabilidad del arbitraje 
y que mayor resistencia encuentra entre jueces y árbitros, es que 
el régimen procesal arbitral se sujeta a normas adjetivas específi-
cas que son propias del arbitraje, diferentes de las aplicables a los 
juicios ordinarios. 

Consecuencia de este carácter del arbitraje es el derecho de 
las partes para modificar las reglas de procedimiento, según su 
mejor conveniencia lO• Esto significa que en el convenio arbitral 
los contratantes podrán acordar libremente las normas de sustan-
ciación del juicio arbitral, sin más limitación que una observancia 
estricta del principio de igualdad procesal, contradicción, derecho 
de defensa y garantías del debido procesoll . 

El Art. 38 de la Ley de Arbitraje y Mediación ratifica esta con-
clusión con una previsión reiterativa de este trascendental punto 
de derecho: el arbitraje se sujetará a la Ley de la materia, a las nor-
mas de los centros de arbitraje, "al determinado en el convenio arbi-
tral o al que las partes escojan"12. 

Si el Art. 37 de la Ley de Arbitraje y Mediación señala que las 
reglas del procedimiento civil son aplicables supletoriamente a 
los arbitrajes en derecho, no hace sino confirmar la especialidad 
y altemabilidad del arbitraje, porque tal aplicación es solamente 
"supletoria" y para los casos de silencio de la ley o silencio de la 
voluntad de las partes. De esta norma se infiere que el acuerdo 

10. Sc.-gün elan:iHsis que consta a tontinuación, el An. 3K de la Ley de Arbitraje y Mediación preve que 
13s parles pueden estoger las reglas de procedimiento del 3rbitraje. Esta disposición de la ley eeuato· 
ri:ma tiene como antetedcntc el ArI, 19 de la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL que Ime el si· 
guiente texto: "Artículo 19. De/crminaci(m del pmcedimil:mo Cnn ""Yec¡(m a la ... di.tposicir)l/es de ItI 
Im:.W!lIIe h'y. las partes tetlflrá" libertad para COIII'e1l;r el pl'Occdimictllo ti tJlle se hay" de ujl/st"r el 
lrihm",¡ arbitral cn .flU actllacirmcs ... " 

11. El control de que las nonnas de procedimiento estipuladas en el convenio se ajuslen a estos principios 
eorrcsponderil exdusivamenle al tribunal de arbitraje que declare tener competencia para dirimir un 
conOitto al amparo de esas normas. 

12. El ArI. 3K de la ley de Arbitrnje y Mediación trata sobre el procedimiento con el siguiente texto: "Art. 
J8.· El arhllnye se slyetal'{j " 1m I/ormas de I'Tm'edilll;cllto .te/ialatlas en esta Ley. al pmcetlimielllo 
eSlahleci,/o ell ce,,'m!i tic ("hitraje. al Ile/en"i"aJo en el cmn'c"ü, urhirml o al tJue la.f partC,f ( ..... 
c'Ya" • .ti" perjllh'if) de II/s Iwrma,t !illpletorias qlll: sea" aplicahles ". Es de subrayar que la nonna no 
ha impuesto limitncione5 al derecho de los contratantes de fijar las reglas de procedimienlo que a bien 
tuvieren. d ... 'Sde luego, sin que esas normas puedan negare! principío de contradicción, la IUtclnjudicial 
efectiva. el derecho de defensa y las demas garantías del debido proceso. 
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expresado en el convenio arbitral o en otro momento procesal 
tiene prevalencia sobre las normas del Código de Procedimiento 
Civil, con lo cual se está frente a la más clara consecuencia jurídica 
del carácter alternativo del sistema. 

La "alternabilidad" consagrada constitucionalmente está de-
sarrollada en la Ley de Arbitraje y Mediación cuando establece 
que contra un laudo arbitral no es admisible ningún recurso que 
no sea el horizontal de aclaración o de ampliación, y la única ac-
ción establecida para impugnar la decisión de los árbitros sea la 
de nulidad del laudo (Art. 31). De ahí que la aceptación a trámite 
de recursos de apelación contra sentencias de los Presidentes de 
las Cortes Provinciales de Justicia que ya han resuelto sobre la nu-
lidad de un laudo arbitral, o de recursos de casación respecto de 
tales sentencias, comporte una grosera e inaceptable manipulación 
del sistema arbitral, una negación antijurídica de su carácter alter-
nativo, en otras palabras, una violación del artículo 191 de la Cons-
titución y del artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación. 

Del carácter alternativo del arbitraje se desprende que los lau-
dos que dictan los árbitros no sean sentencias de un juez ordinario 
sino solamente para los efectos de su ejecución, tal como prevé el 
Art. 32 de la Ley de Arbitraje y Mediación. Esta norma manda 
que las partes de un proceso arbitral cumplan lo decidido por los 
árbitros y que tal decisión pueda ser impuesta por las vías de 
apremio establecidas por la legislación procesal. Por ello, resulta 
contrario al carácter alternativo del sistema asimilar las vías de 
impugnación y de recursos procesales previstos en la justicia or-
dinaria como si un laudo arbitral fuere una sentencia del juez 
civil. 

Ningún órgano judicial ni de control de constitucionalidad 
puede pronunciarse sobre el fondo de una controversia decidida 
por árbitros. 

El carácter alternativo del sistema arbitral y el que las vías de 
impugnación de los laudos sean específicas y distintas de los pre-
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vistos para sentencias, autos y decretos de los jueces, trae esta otra 
consecuencia, quizás la más importante para la efectividad del 
método compositivo al que denominamos arbitraje: que las deci-
siones adoptadas por un Tribunal de Arbitraje para poner fin a 
una determinada controversia, no pueden ser revisadas por el 
fondo, por ningún otro órgano. 

En otras palabras, mediante la acción de nulidad de un laudo 
arbitral que prevé el Art. 31 de la Ley de la materia, los Presiden-
tes de las Cortes Provinciales de Justicia deberían limitar su pro-
nunciamiento a establecer, sobre el mérito del expediente, si han 
ocurrido o no las causales previstas en esa norma y, consecuen-
temente, si el laudo pronunciado está o no viciado de nulidad. 
En este último caso, el Presidente de la Corte Provincial que en-
contrare mérito para anular un laudo, remitirá el expediente al 
Centro de Arbitraje de origen o al Tribunal Arbitral indepen-
diente para que corrija el señalado vicio. Lo que la altemabiJidad 
del sistema y la letra del Art. 31 de la Ley de Arbitraje impiden a 
los Presidentes de las Cortes Provinciales es resolver sobre el ob-
jeto de la litis arbitral que ya fue materia de pronunciamiento de 
los árbitros. 

Por otro lado, las providencias interlocutorias, declaratorias 
de competencia o incompetencia de un Tribunal Arbitral o laudos 
no son susceptibles de impugnación a través de las garantías ju-
risdiccionales que han previsto los Arts. 87, 88, 93 Y 94 para la 
Constitución de la República, para la protección de derechos 
constitucionales. Es decir que la altemabilidad del arbitraje pre-
vista constitucionalmente, determina que tampoco proceda la ac-
ción extraordinaria de protección ni medidas cautelares contra 
laudos, ni contra las decisiones adoptadas por un tribunal de ar-
bitraje sobre su competencia, ni sobre las órdenes procesales para 
sustanciar el proceso arbitral, dado que esas decisiones adoptadas 
en un juicio arbitral no pueden ser revisadas por ningún órgano 
jurisdiccional ni de control de constitucionalidad que para estas 
materias, no existe. 
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No solamente el carácter alternativo del sistema arbitral lleva 
a esa conclusiónlJ• 

La historia de la aprobación del Art. 191 de la Constitución 
que consta en las Actas 78 -páginas 4 a 11- y 82 -página 25- de la 
Asamblea de Montecristi, deja en evidencia que el legislador 
constituyente discutió la inclusión del control de constitucionali-
dad respecto de las decisiones adoptadas en métodos alternativos 
de solución de conflictos y que finalmente, en el segundo debate, 
eliminó lo que habría sido una inaceptable contradicción: por un 
lado el Art. 191 habría establecido la alternabilidad del arbitraje 
y por otro habría previsto la impugnabilidad de las decisiones de 
los árbitros como si se tratase de sentencias o de autos firmes que 
expiden los jueces ordinarios. 

Para evitar la contradicción, la Asamblea de Montecristi que 
aprobó el Art. 191, eliminó todo control de constitucionalidad en 
estas materias, de manera que para resolver un litigio sobre ma-
teria transigible, cualquier referencia o aplicación de normas 
constitucionales quedará sujeto exclusivamente a la facultad in-
terpretativa y resolutiva de los árbitros y aún en el evento de 
error, esa decisión no podrá ser modificada ni revocada por la 
Corte Constitucional, dado que no existe jurídicamente ningún 
recurso ni acción contra las decisiones de los árbitros, que no sea 
la acción de nulidad del laudo. 

13. En la Revista No. 3 del Instituto Ecuatoriano de Arbitraje se publicó el Dniculo titulado "La Cmu/i/l/-
cioll ,le 2(H)lJ l' el Arhitraje .n'glÍlllu /, .... CCllator;wlfI tic l/OS 'lile! .flIf8L·'J l/ue 
tleI W.rto cmulil/lcimwl. de Sil L'l/Ilú'()cada lIplicaciti,J ", En ese documento dcstaqul! cUDtro argumentos 
de derecho que llevaban u la conclusión de que sobre un IDudo o respecto de cualquier decisión que 
DOOpt:m los ilrbitros no procede una acción de protección. En síntesis. I..'Sfos al'Gumcnlos 
son los siguientes: a) ine,ltistencia de norma que hubiere eontemplDdo que sobre laudos Drbitrnles exisln 
control de constitucionDlidad; b) lo historiD de la aprobacIón del Art. 191 de la Constitución en que se 
advierte que la AsnmblcD Consciluycnlc eliminó dclle,ltlo de ese articulo la frase relativa al control de 
constitucionalidad de las resoluciones adoptadas en mclados alternativos de solución de con nietos; e) 
In :llternabilidad del arbitrnjc que impide aplicar sobre laudos el mismo regimen de impugnación que 
se ha previsto pam scnlencias; d) el objeto IilJgioso en un Juicio arbitral se reliere <l derechos Imnsigiblcs 
y no a la declarJción de derechos constitucionales. 

58 REVISTA ECUA TORtANA DE ARBITRAJE 



Edgnr Ndm Orellatla 

5. ANTlJURIDICIDAD DE LOS 11 ANUNCIOS DE COMPETEN-

CIA" DE UN JUEZ ORDINARIO A UN TRIBUNAL DE AR-

BITRAJE 

Si partimos de las premisas expuestas en este análisis, de que 
por definición de la Constitución (Art. 191) y de la ley (Art. 1) el 
arbitraje es un sistema alternativo al de la Función Judicial, de 
que el procedimiento arbitral es específico y distinto del proceso 
judicial, de que los árbitros -aunque tengan atribuciones jurisdic-
cionales- no son órganos de la Función Judicial y de que ningún 
juez, tribunal, Sala o Corte de Justicia ni de control de constitu-
cionalidad puede pronunciarse sobre el fondo de una controver-
sia decidida por árbitros, podríamos plantear la siguiente 
interrogante: ¿La comunicación procesal que entre jueces y árbi-
tros está limitada a los casos previstos en la Ley de Arbitraje y 
Mediación, autoriza a los jueces a promover conflictos de com-
petencia en contra de tribunales de arbitraje? 

Esta pregunta quedó planteada y respondida en la comuni-
cación que el árbitro único del juicio arbitral No. 052-04 planteado 
por la compañía SOCIETYSEG en contra de REPSOL, remitió al 
Juez Décimo Primero de lo Civil de Pichincha en febrero de 2005, 
que ha sido analizado anteriormente, cuya respuesta tuvo este 
sentido: la comunicación procesal entre órganos judiciales y tri-
bunales arbitrales es limitada; está circunscrita a las previsiones 
establecidas en la norma de derecho, de ahí que cualquier anun-
cio de competencia del Juez Civil, de Trabajo, de Inquilinato, de 
contravenciones, de una Sala de la Corte Provincial o Nacional 
dirigido a un Tribunal de Arbitraje o a un Centro de Arbitraje, ca-
recería de fundamento y resultaría manifiestamente antijurídico. 

El procedimiento relativo al juicio especial de competencia 
que regula el Código de Procedimiento Civil (Arts. 848 a 855) está 
establecido para dirimir conflictos de competencia entre órganos 
de la Función Judicial, y de ninguna manera puede extenderse a 
los tribunales de arbitraje puesto que no forman parte de esa Fun-
ción del Estado. 
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La aplicación del principio de "competencia de la competen-
cia" establecido en el Art. 22 de la Ley de Arbitraje y Mediación, 
sustenta esta conclusión. Según la acepción "positiva" de ese 
principio, solamente a los árbitros corresponde la facultad de de-
clarar sobre su propia competencia, en la Audiencia de Sustan-
ciación; y en su acepción "negativa" se prohíbe o excluye a 
cualquier órgano de justicia interferir en esa declaratoria. Así es 
como la doctrina define al señalado principio que está consagrado 
en el Art. 22 de la ley ecuatoriana. 

El principio de competencia de la competencia del Art. 22 es 
no solamente el reflejo de la influencia de la Ley Modelo de la 
CNUDMI/UNCITRAL. Se enmarca en una tendencia universal 
del derecho comparado y es la expresión de la alternabilidad del 
arbitraje que trae el Art. 191 de la Constitución. 

La resolución que finalmente adoptó la Corte Superior de 
Justicia de Pichincha en el Juicio Especial de Competencia plan-
teado ante el Juez Décimo Primero (caso REPSOL-SOCIETYSEG) 
dejó sentada esta conclusión, con un análisis pertinente respecto 
a la alternabilidad del arbitraje. Dicho fallo enfatizó sobre la "au-
tonomía" del sistema arbitral frente a la jurisdicción legal de los 
jueces. A partir de este fallo quedó definido que los órganos ju-
diciales no pueden dirigir anuncios de competencia a los árbitros 
y ratificó lo actuado por el árbitro que desatendió el anuncio de 
competencia del Juez Décimo Primero de lo Civil Suplente de Pi-
chincha. 

Es de destacar que el auto que la Corte Superior expidió en 
el caso REPSOL-SOCIETYSEG no se trataba de un pronuncia-
miento aislado. Se enmarcaba en una lmea de precedentes que de 
manera consistente precautelaban los principios que sostienen el 
arbitraje, y que han acertado en definir el principio kOl1lpetellz-
kompetellz, con razonamientos que dejaban entrever el cabal co-
nocimiento que los jueces habían alcanzado respecto de las 
instituciones que proclama la Ley de Arbitraje de Ecuador. 
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Frente a este pronunciamiento de la Corte Provincial de Jus-
ticia es necesario subrayar los casos en los cuales los órganos de 
la Función Judicial del Estado podrían tener comunicación con 
tribunales de arbitraje, análisis que estaba inserto en la respuesta 
que en condición de árbitro único me correspondió remitir al co-
mentado "anuncio de competencia" que recibí del Juez Décimo 
Primero (Suplente). 

5.1 Casos en que un Juez puede entablar una relación pro-
cesal con un Tribunal de Arbitraje 

Si atendemos la Ley de Arbitraje y Mediación, que es especial 
y por mandato de la Constitución de la República (Art. 191) rige 
en esta materia, podemos establecer que en el sistema arbitral 
ecuatoriano existen cuatro casos en los que un árbitro puede man-
tener relación procesal con órganos de administración de justicia, 
y viceversa. 

El primero es el del Art. 8: cuando se presenta una demanda 
ante cualquier órgano de la Función Judicial y el demandado 
plantea excepción de incompetencia por la existencia de convenio 
arbitral. 

En el evento de haber sido propuesta esta excepción, el juez 
deberá sustanciarla y resolverla, corriendo traslado a la otra parte 
y exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones dentro 
de los tres días subsiguientes a la fecha en que se haya notificado 
el traslado. Aceptada la excepción deberá ordenarse el archivo de 
la causa, en caso contrario, ejecutoriado el auto dictado por el 
juez, se sustanciará el proceso según las reglas generales. 

Por tanto, el sistema arbitral ecuatoriano no ha previsto el 
procedimiento de un anuncio de competencia entre árbitros y jue-
ces, y ha ordenado en el Art. 8 de su ley especial, que el juez civil 
que conoce de una excepción de incompetencia, o bien archiva el 
proceso civil o bien continúa en el conocimiento del caso, sus tan-
ciándolo según las reglas generales. El árbitro no puede anunciar 
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su competencia al juez civil. Si la demanda arbi tral se dirigiera 
contra una persona que no fue parte del convenio, el afectado 
podrá plantear el argumento de incompetencia como "excepción" 
dentro del juicio arbitral, y siempre tendrá franqueado su derecho 
para impugnar el laudo arbitral, mediante una acción de nulidad 
fundamentada en la letra d) del Art. 31 que establece que el laudo 
es nulo cuando resolviere cuestiones no sometidas al arbitraje. 
Sin embargo, si un Tribunal de Arbitraje ya hubiere declarado 
competencia (Art. 22), ningún órgano jurisdiccional puede pre-
tender el conocimiento de la causa arbitral. 

El segundo caso de una eventual relación procesal entre jue-
ces y árbitros está señalado en el Art. 9, que trata de la ejecución 
de medidas cautelares. Aún a falta de acuerdo estipulado en el 
convenio arbitral, las medidas cautelares pueden ser dictadas por 
un Tribunal de Arbitraje. Sin embargo, su ejecución correspon-
derá a los jueces comunes sin que ello signifique renuncia al con-
venio ni alteración de la competencia que los árbitros hubieren 
declarado tener sobre el juicio de que se trate. 

El tercer caso está relacionado con la acción de nulidad del 
laudo arbitral de que trata el Art. 31 de la misma Ley, acción que 
es conocida y resuelta por los Presidentes de las Cortes Provin-
ciales de Justicia, bajo un procedimiento especial y sumario según 
los términos de la norma referida, siempre que hubieren ocurrido 
cualquiera de las causales taxativamente establecidas en esa 
norma. Es de aclarar que el carácter alternativo del arbitraje in-
hibe a los Presidentes de las Cortes Provinciales de Justicia for-
mular ningún pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, 
debiendo limitar su pronunciamiento a si un determinado laudo 
es o no nulo según las causales de la ley. 

El cuarto caso está previsto en el Art. 32 y se refiere a la eje-
cución de laudos arbitrales. Cualquiera de las partes podrá pedir 
a los jueces ordinarios que ordenen la ejecución del laudo, pre-
sentando una copia certificada del laudo con la razón de ejecuto-
ria. En este caso el Juez Civil ejecutará el laudo como si se tratase 
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de una sentencia ejecutoriada, siguiendo la vía de apremio, sin 
que pueda aceptar excepción alguna, salvo las que se originen 
con posterioridad a la expedición del laudo. 

Ninguna otra forma de comunicación procesal distinta de los 
cuatro eventos que quedan señalados por la Ley de Arbitraje y 
Mediación, puede establecerse entre árbitros y órganos de la Fun-
ción Judicial, menos aún disputas o conflictos de competencia. 
Tal actuación sería ilegal y no prevista en ninguna norma de la 
Ley de Arbitraje y Mediación, infringiría el principio de altema-
bilidad del arbitraje y el de competencia de la competencia. 

5.2 El caso HAMPTON COURT RESOURCES ECUADOR: 
un precedente peligroso para el sistema arbitral 
ecuatoriano 

Aunque la altemabilidad del arbitraje como fundamento del 
sistema y el principio kompete1!z-kompctenz cuentan con protección 
constitucional, han sido definidos por la jurisprudencia desde 
hace varios años y, tales definiciones habían contribuido a la se-
guridad y certeza en el desenvolvimiento del arbitraje, la Primera 
Sala de 10 Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de 
la Corte Provincial de Pichincha decidió apartarse no solamente 
de la ley sino de una tendencia que los jueces ecuatorianos habían 
marcado de manera consistente desde el caso REPSOL-SOCIETY-
SEG en mayo de 2005. 

Este nuevo caso inició con la demanda arbitral planteada por 
los señores Lyle Srnith y David Zondag en contra del Señor Glenn 
A11an Good, que habían suscrito un Acuerdo de Transferencia de 
acciones. Habían dirigido su acción arbitral equivocadamente, 
en contra de la compañía HAMPTON COURT RESOURCES 
ECUADOR S.A., que como tal persona jurídica no había suscrito 
el convenio arbitral inserto en ese Acuerdo. Un primer error, la-
mentable, por parte de los accionan tes. 
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El Tribunal de Arbitraje, en la Audiencia de Sustanciación, 
declaró su competencia para conocer de esta demanda y señaló 
que "resolverá posteriormente sobre su competencia para pronunciarse 
sobre los derechos u obligaciones de la compmiía HAMPTON COURT 
RESOURCES S.A. a la cual también se demanda". Este fue en mi 
apreciación, un segundo error que aparece del expediente, en este 
caso cometido por el Tribunal Arbitral. 

Con fecha 1 de octubre de 2009, la Jueza Vigésimo Tercera de 
Pichincha aceptó la acción inhibitoria de competencia que planteó 
la compañía HAMPTON COURT RESOURCES ECUADOR y de-
cidió anunciar su competencia a un Tribunal de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio de Quito, que ya había declarado tenerla 
para conocer del juicio arbitral signado con el número 087-08 
SMITH, ZONOAG contra GLENN ALLAN GOOO y que había 
postergado su decisión respecto de la compañía HAMPTON 
COURT RESOURCES S.A. 

Aunque tenga opinión discrepante con la decisión adoptada 
por el Tribunal de Arbitraje, dado que el Art. 22 de la Ley de Ar-
bitraje y Mediación dispone que la declaratoria de competencia 
se hará en el momento procesal de la audiencia de sustanciación 
y no en otro posterior, es de destacar que solamente a los árbitros 
que integraron ese Tribunal correspondía resolver sobre su pro-
pia competencia. Este es la expresión del principio de "compe-
tencia de la competencia". 

Sin embargo, aquello que pudo haber sido un error del Tri-
bunal Arbitral al momento de aplicar el Art. 22 de la Ley, no sig-
nificaba aún que la decisión que habrían de adoptar en el laudo, 
necesariamente comprendería a la persona jurídica que no era 
parte del convenio y, bajo el supuesto de que así habría sido, co-
rrespondía a HAMPTON COURT RESOURCES S.A. defender 
ante el Tribunal Arbitral su excepción de incompetencia y, final-
mente, plantear una acción de nulidad del laudo fundamentado 
en la causal de la letra d) del Art. 31 si es que el laudo arbitral hu-
biere comprendido a la persona jurídica que no era parte del con-
venio arbitral. 
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Elevado el juicio de competencia en virtud del sorteo legal, 
le correspondió su conocimiento a la Primera Sala de lo Civil y 
Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la hoy denomi-
nada Corte Provincial de Justicia de Pichincha. Esa Sala estaba in-
tegrada por la Dra. Beatriz Suárez Armijos que actuó como Juez 
Ponente y por los Jueces doctores Alberto Palacios Durango y 
Juan Toscano Garzón. 

La Sala por decisión de mayoría (Dra. Beatriz Suárez Armi-
jos y Dr. Alberto Palacios Durango) resolvió pronunciarse sobre 
la competencia que ya habían declarado los árbitros en el juicio 
087-08, restringiendo el ámbito respecto del cual debían pronun-
ciarse en el laudo arbitral, para lo cual excluyeron del arbitraje a 
la compañía HAMPTON COURT RESOURCES y dejaron a salvo 
-menos mal-la atribución de los árbitros para "pronunciarse li-
bremente en cuanto cobija al convenio arbitral". 

Esta decisión se fundamentó en lo siguiente: (i) que la postura 
del Tribunal Arbitral de desestimar el anuncio de competencia 
"pugna con el organigrama jurídico institucional vigente en el 
Ecuador"; (ii) que los Arts. 169 y 190 de la Constitución, 8, 17 Y 
22 de la Ley de Arbitraje y Mediación no han otorgado a los Tri-
bunales Arbitrales «la condición de Estado paralelo, exento de 
control de legalidad por parte de los Tribunales Ordinarios pues 
de acuerdo con las normas que se citan, todos los procedimientos 
y facultades son 'de conformidad con la ley'»; (iii) que los árbitros 
no pueden desconocer, menos desatender los procesos correlati-
vos a su ejercicio jurisdiccional y que entre esas normas está el 
juicio de competencia prevista en el libro II Título II sección 24 
del Código de Procedimiento CiviP"; (iv) que el Art. 22 de la Ley 

14. Con relnción n esle lemn, el considerando TERCERO de In senlencin cornenlndn sustentn sus afinnn& 
ciones asi: "que clI/t",citin del pr¡',cipio Ji.fpt,.f;lim, rJpera como Jcrc:clm ciuJudallo a cllyo imp,tI.m 
reslmmJe la FUI/ció" Judidal u lru\'e,f de :m.f /tmcio11arios.& Por lallto, lIIallta lIecho el Tribu"al de· 
ma",Jado. ell dCJpreciar el reqllcrimielllo judicial. quc merecc todo el respeto. tanta má,f q.,e 110 ,'iC 
Irata de 'lila actú'Mad oficiosa de la se,inrQ J,w:a. ,,; IIl1aprclell.rión slI)'a (como dicc el Tribu"al 
\'acodo) ,f;IIO 'lIla demolida formalmelltc pn:,fC"tOrlU. a la que obligatoritllllclllc la Judiea",ra debirí 
tramitar ", Nólese el elemento emocional nntes que juridico. que constn en la nfinnnción de que el Tri· 
bunnl de Arbitraje no debió "despreciar" c1"rcqucrimienlo judicinl" que "merece tooo respeto", Llama 
la ntención que la Snln de la Corte Provincinl confundll el "anuncio de competencia" de un juicio es· 
pecial con el "requerimiento judicinl" que es instituto distinlo. Además, dcseslimnr un anuncio de com· 
pelencia ilegal como consideró el Tribunal Arbitral no comporta unn falta de respeto u una Juez:r. que 
)'n se irrcspctó n si misma actunndo al mareen del 
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de Arbitraje y Mediación no dice que los tribunales arbitrales 
estén exentos de sujetarse al procedimiento del juicio de compe-
tencia y que rige el mandato del Art. 8 del Código Civil, norma 
en virtud de la cual" A nadie puede impedirse una acción que no 
esté prohibida por la ley" y que si en la Ley de Arbitraje y Me-
diación no se ha previsto la forma de proceder con relación a jui-
cios de competencia "la lógica jurídica determina que ha de 
procederse en la forma establecida en el Código de Procedimiento 
Civil". Asumir lo contrario significaría" colocar al sujeto procesal 
al margen de la ley"15. 

A continuación analizaré algunos de los más importantes ar-
gumentos expuestos en el fallo de la Corte Provincial y que me 
he permitido calificarlos de inconsistentes, por las razones que 
dejo consignadas a continuación. 

5.2.1 Comentario a la sentencia del juicio de competencia 
plallteado por HAMPTON COURT RESOURCES ECUA-
DOR 

Aunque el desconocimiento de la ley no excusa a persona al-
guna, menos al Juez llamado a aplicarla, el error en que incurrió 
la Juez Ponente en la sentencia comentada, deja en evidencia un 
retroceso con relación al arbitraje, un profundo desconocimiento 
de los fundamentos en virtud de los cuales la Sala debió, en mi 
opinión, desestimar el juicio de competencia que se había plante-
ado. El hecho resulta llamativo si se considera que desde la expe-
dición de la Ley de Arbitraje y Mediación han transcurrido más 

15. Uno de los extmvios mús frecuenles sobre el principio de altemabilidad del sistema arbitral. es la de 
asimilación del arbitro ola condición del juez. En el considcmndo SEGUNDO de la sentencio. los Jue-
ces vociaron de contenido al principio de competencia de In competcncia y ilsimilaron al árbitro en el 
papel del juez civil con la siguiente afinnución: "Es mCIIC.fter diferellcior la capacidml que l¡'elle" los 
mhwlOles arbitroles J':/IIm J.: los pmcc.ws eJe re.m/\'i!r .mhlT! ,ffI propia campelellda eJe aCl/erdo cm. 
IlIs tlrlÍClIllIS 11.1' 21 eJe la Lel-de Itl materia, el! filIa p'ticlictl w;;",iltlhle ala que fie,,,,,, UN/m, 1m jueo!..f 
onlürarios ptJra 'lIscgl/mr.fII c:ompelem:;a', ClmlO m"I/io de cllmplircO/J lus .wlclIJlliclaJes ,w.ftmlcitlJes 
ell mue" tJ prc.n!n tJr //1 mliJe= del proce.w: cumula aqllel/a ha sido pm/me.fla ,'m,1O exCf:pciÓIJ de ;11-
C'ompelencüI de/1t1L': ", Esla alim,ación de la Sala desconoce el significado que liene en el orden juri-
dico el principio en vinud del cual los arbitras son los (micos autorizados por la ley para pronunciarse 
sobre su propia compelencia, principio con el cual, el sistema juridico apuntala la altemabilidad del 
sistema ¡¡rbitral frenle al oruen jurisdiccional y excluye toda posibilidad de que se enlabIen juicios de 
competencia entre jueces y árbitros. 

66 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Edgnr Neim OrcUana 

de catorce años y que estos temas han merecido sentencias escla-
recedoras de la misma Corte Superior de Justicia de Pichincha, 
como la del caso REPSOL-SOCIETYSEG de enero de 2006. 

La postura del Tribunal Arbitral no pugna con el organi-
grama institucional vigente en el Ecuador, porque no es parte de 
ese organigrama. Más aún, el sistema arbitral como tal ha sido re-
conocido no solamente por las normas de una ley especial, sino 
por disposiciones constitucionales. 

Los tribunales de arbitraje no son "Estado paralelo" por el 
hecho de defender aquello que la Constitución y la ley califican 
de "alternativo". Es decir, la jurisdicción convencional que ejer-
cemos los árbitros tiene carácter paralelo, distinto, diferente, "al-
ternativo" de los órganos de la Función Judicial. Defender este 
principio no es crear ningún Estado si es que la propia Constitu-
ción que rige en el Estado ecuatoriano, así lo ha establecido. No 
entender así la alternabilidad del arbitraje sería burlar el Art. 191 
de la Constitución y asimilar a los tribunales de arbitraje en el 
organigrama de la función judicial como parecería sugerir la sen-
tencia comentada. 

Por otro lado, la afirmación de que todos los procedimientos 
que adopte un tribunal de arbitraje deben ser "de conformidad 
con la ley" no está en discusión. Sin embargo, esta premisa no au-
toriza a la interpretación de que los conflictos de competencia con 
árbitros deban quedar sujetos al juicio especial del Código de Pro-
cedimiento Civil, puesto que de conformidad con la Ley de Ar-
bitraje son los árbitros los llamados a pronunciarse sobre su 
propia competencia (Art. 22); Y si los árbitros violaren el convenio 
y comprendieren en su laudo a una persona que no firmó ese con-
venio, el afectado podrá demandar la nulidad del laudo arbitral. 
Estos son los eventos" conformes con la ley" que el fallo comen-
tado no razonó con la suficiencia y acierto en que lo hizo el voto 
salvado del Dr. Juan Toscano Garzón. 
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Adicionalmente, la altemabilidad del arbitraje no significa 
que las actuaciones de los árbitros estén exentas de un control de 
legalidad como sugiere el primer considerando de la sentencia. 
El simplismo de esta apreciación de los jueces queda respondido 
por lo dispuesto en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación 
que prevé que contra un laudo que hubiere incurrido en una de 
las causales de esa norma, procede una acción de nulidad ante 
los Presidentes de las Cortes Provinciales y ese es el único control 
que establece el sistema legal en el Ecuador. Por tanto, la ley es-
pecial si ha previsto un régimen de control de los laudos. 

Sobre la sujeción al juicio de competencia que el Código de 
Procedimiento Civil ha establecido exclusivamente para órganos 
jurisdiccionales, queda como respuesta el análisis de este artículo. 
Se debe destacar que la sentencia ni por asomo analizó un punto 
de derecho que ha sido ampliamente debatido dentro y fuera del 
país respecto a la extensión del convenio arbitral a partes no sig-
natarias16• Habría sido muy útil conocer qué opinión jurídica te-
nían los señores jueces del voto de mayoría sobre un tema tan 
trascendente. 

6. CONCLUSIÓN 

En síntesis, este es un fallo apartado de los fundamentos 
constitucionales y legales que sustentan al arbitraje ecuatoriano, 
en la que los mencionados jueces -con excepción del Dr. Juan Tos-
cano que salvó su voto- decidieron romper la altemabilidad del 
sistema arbitral, tergiversar el principio de competencia de la 
competencia y el significado que tienen estas instituciones no so-
lamente para la Constitución y la ley, sino para la doctrina, la le-
gislación comparada y los pronunciamientos que con más 
fundamento jurídico dictó la Corte Superior de Justicia de Pichin-
cha en épocas pasadas. 

16. Sobre esta materia recomiendo especialmente el articulo "E.tlclUit'm drl Cmn'('"io Arbitral a ptlrle.f 
1111 siglltlturius: EXprc.fÜill de la illel"illlbilidad del arbitmjc" escrito con la pluma elegante y profunda 
que distinguió al gran jurista peruano Dr. Jorge Santiesh!vun de Noricga y que estu publicado en la 
Rcvista Peruona de Arbitr.tje No. &/2009, pp. J7-4'J. 
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Por otro lado, llama la atención que el Dr. Alberto Palacios, 
que presidió la Sala de lo Civil que resolvió el caso REPSOL-SO-
CIETYSEG en el año 2005-2006 y que había dado aquel pronun-
ciamiento memorable en defensa de la alternabilidad del 
arbitraje, del principio k011lpetenz-ko11lpetenz y de la separabilidad 
de la cláusula arbitral, haya modificado su acertada apreciación 
jurídica por una postura contradictoria, que desdice todos los fun-
damentos del fallo anterior y que no los consideró en esta senten-
cia para explicar por qué los principios que explicó en el fallo 
anterior los desestimó en este fallo más reciente. 

Con relación al Dr. Juan Toscano Garzón, sin embargo de que 
no integró la Sala que conoció el juicio REPSOL-SOCIETYSEG, 
dio su voto salvado en el caso HAMPTON COURT RESOURCES 
ratificando aquel pronunciamiento y con un meritorio análisis en-
focó las razones por las cuales se separaba del voto de mayoría. 
El Dr. Toscano defendió el sentido genuino del Art. 22 de la Ley 
de Arbitraje: decidió que habiéndose declarado competentes los 
árbitros para conocer de la causa, no correspondía a la justicia or-
dinaria interferir en el juicio arbitral, y que si en el laudo arbitral 
se incluyera a una persona jurídica que no firmó el convenio ar-
bitral, la parte afectada podía plantear una acción de nulidad con-
forme la previsión del Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación. 

Este voto salvado del Dr. Toscano ofrece una esperanza de 
que el arbitraje pueda encontrar en los jueces una reflexión jurí-
dica apropiada para defender aquello que la Constitución y la 
Ley han establecido a favor de este método alternativo. 
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1. INTRODUCCIÓN 

Una posibilidad poco explorada en el Ecuador; la verdad es 
que los sistemas alternativos de solución de conflictos, entre los 
que se encuentra la mediación, son poco conocidos en el país y 
rara vez aplicados en las relaciones comerciales. 

Permanentemente las instituciones que llevan adelante este 
magnífico medio para solucionar diferendos, están realizando 
cursos, seminarios y charlas; buscando que la gente común co-
nozca de esta posibilidad y que los empresarios y comerciantes 
entiendan los beneficios de este sistema. Continúan capacitando 
a mediadores, secretarios arbitrales y árbitros, para que presten 
un servicio calificado, con conocimientos y técnicas probadas, 
para lograr resultados altamente profesionales. 

2. LA MEDIACIÓN EN EL ECUADOR 

No es menos cierto que la penetración de los sistemas alter-
nativos de solución de conflictos, apenas ha logrado un mínimo 
conocimiento en la población del Ecuador, a pesar de que en las 
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facultades de derecho de todas las universidades ecuatorianas se 
dicta esta asignatura y este debería ser un difuminador efectivo 
de este procedimiento. 

En este orden de cosas, en estos últimos meses, se ha dictado 
un seminario, dirigido a estudiantes, público en general, jueces y 
abogados; sobre las bondades que tiene y que pudieran replicarse 
en Ecuador, de la mediación independiente. Miembros de la Fun-
dación americana, JAMS; nos han contado de manera clara y con-
tundente sobre como actúa este procedimiento; que es lo que 
están haciendo en los Estados Unidos de América y como llevarlo 
a cabo en Ecuador. 

Nuestra legislación, a través de la Ley de arbitraje y media-
ción y su Reglamento, claramente se pronuncian sobre esta posi-
bilidad, expresándose de la siguiente manera: 

Ley de Arbitraje y Mediación 

Art. 43.- La mediación es 1111 procedimiento de so/I/ción de cOliflictos 
por el cl/a//as partes, asistidas por I/n terccro nel/tra/llamado me-
diador, proCllrml I/n aCl/crdo vO/l/ntario, ql/e verse sobre materia 
transigib/e, de carácter extrajl/dicial y definitivo, ql/e pOllga fill al 
cO/iflicto. 

Art. 44.- La mediación podrá solicitarse a los centros de mediación 
o a mediadores independientes debidamente al/torizados. 
Podrán someterse al procedimiento de mediaciólI qlle establece la 
presente Ley, sill restricción algl/na, las personas natl/rales o jllrí-
dicas, plÍblicas o privadas, legalmC/lte capaces para trm/sigir. 

El Estado o las illstitllciones del sector público podrán someterse a 
mediación, a través del personero facl/ltado para cOlltratar a nombre 
de la institución respectiva. La faCIlitad del personero podrá de/e-
garse mediante poder. 

En consecuencia, es perfectamente viable que practiquemos 
la mediación, fuera de los centros de Mediación y Arbitraje. 
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Este concepto no pretende echar abajo la actividad de los 
Centros de Mediación y Arbitraje, sino por el contrario conver-
tirse en aliados de los Centros en la promoción y aplicación de la 
Ley de Arbitraje y Mediación. 

¿Cómo operaría este mecanismo en el Ecuador bajo nuestra 
legislación? La respuesta es, como manda la Ley, obteniendo los 
mediadores una autorización para que determinada persona 
pueda ejercer como Mediador Independiente, autorizado por de-
terminado Centro de Mediación y Arbitraje. 

Toda la logística que implica llevar adelante una mediación, 
la absorberá el mediador independiente, asumiendo mucho del 
trabajo operativo que desarrollan los Centros en la actualidad. 

Por ahora, el mediador desarrolla una postura bastante neu-
tra e inflexible, frente a las partes de la mediación; según el mo-
delo Harvaniano, el mediador no debería tomar parte en la 
mediación o sugerir talo cual acción. Esto desde un punto de 
vista purista, significa que prácticamente el mediador se limitará 
a dar la palabra a uno y otro y tratar de mantener un diálogo en 
orden, entre las partes. 

Personalmente, no comparto esta forma de llevar adelante 
una mediación y en mi práctica como mediador, difiero signifi-
cativamente de este procedimiento. En mis mediaciones soy muy 
agresivo y busco siempre que las partes se mantengan en la me-
diación y que logren acuerdos; usando para ello las tácticas que 
me permite el Reglamento. Estas son usualmente en salas sepa-
radas o alternando primero una reunión con una parte y luego 
con otra; muchas veces evitando que las partes tengan contacto y 
llevando posiciones de uno a otro, hasta alcanzar el acuerdo es-
perado, pero interactuando y motivando, haciendo ver a las par-
tes lo negativo de no llegar a acuerdos o lo impracticable de sus 
posiciones. 
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La habilidad con la que se desempeñe el mediador, puede con-
seguir que posiciones antagónicas concluyan encontrando puntos 
de arreglo o variantes que allanen el camino a una solución. 

En la mediación independiente, partimos del hecho de que 
las partes han resuelto utilizar este camino y son eIlos los que de-
signan a un mediador, no con la intención de que se convierta en 
un perito dirimente, sino que los conduzca hacia un acuerdo prác-
tico y ejecutable para las partes. 

El procedimiento varía un poco de la forma tradicional, en el 
sentido de que el mediador designado por las partes, entrará en 
contacto con el proceso, antes de la primera reunión, es decir se in-
teligenciará de los elementos y contenidos de la disputa y posterior 
a eIlo podrá reunirse conjunta o individualmente con las partes. 

El mediador, estudiará el caso, buscará todo el conocimiento 
posible sobre el tema de diferendo y con estos elementos, traba-
jará una fórmula de acuerdo con las partes. 

A diferencia de la mediación tradicional o administrada, el 
mediador utilizará a los abogados de las partes para que sean 
ellos quienes aconsejen al cliente, la bondad de IIegar a un 
acuerdo. La función de los abogados es primordial porque les 
permitirá a las partes encontrar todos los elementos de riesgo en 
sus posiciones y las ventajas de alcanzar un acuerdo. 

Puede en este procedimiento adelantarse la entrega de prue-
bas de manera que las partes jueguen con las cartas echadas sobre 
la mesa; de esta manera arribar a un acuerdo se vuelve una tarea 
más gratifican te pues no se trata de establecer la verdad del uno 
frente a la verdad del otro, sino lograr un acuerdo basado en la 
información de las partes. 

Esto logra acuerdos duraderos y ejecutables, pues no existe 
peor acuerdo que aquel que no se logra cumplir o que trae nuevos 
problemas en su ejecución. 
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¿Por qué es importante para las partes este procedimiento? 
Es importante y los empresarios lo buscan, porque les ofrece la 
posibilidad de encontrar a la persona que consideren mejor para 
servir a sus intereses yen consecuencia buscarán al mediador que 
más éxito presente, a fin de que intente alcanzar un acuerdo con 
la contraparte beligerante. 

El mediador más preparado y que mejores ejecutorias puede 
exhibir a sus clientes, será el mediador más demandado y como 
toda mercadería, ante una oferta escasa la demanda ofrecerá 
mejor remuneración a quien mejor se desempeñe; siendo este un 
gran atractivo para quien decida dedicar su esfuerzo a este tipo 
de actividad. 

Actualmente la mediación es llevada a cabo por los Centros 
de Mediación y sus mediadores son profesionales de buena vo-
luntad que en su mayoría no la ejecutan como un medio de vida, 
sino como una forma de servicio comunitario, que brinda presti-
gio y muchas satisfacciones personales y ocasionalmente un sa-
lario adecuado. 

3. FIN DE LA NUEVA MEDIACIÓN INDEPENDIENTE 

Lo que busca la nueva mediación independiente, es que esto 
se convierta en una fuente de ingresos permanentes para los me-
diadores, fuente de ingresos que les permita una vida digna en 
función de su desarrollo profesional. Esto significa que el profe-
sional estará destinando las ocho horas de trabajo diario a esta 
actividad, es decir todo su tiempo efectivo y las horas extras que 
demande el proceso, pero se verá debidamente remunerado por 
las partes, sin importar el resultado que se obtenga y previo a re-
alizar el trabajo; lo cual obliga a las partes y al mediador a dar lo 
mejor de si en el tiempo contratado. 

Los costos de mediación, no podrán ser los mismos, pero por 
otro lado, estos costos vistos desde la empresa, representarán de 
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manera exacta el costo por hora de un profesional que destina 
todo su tiempo, experiencia y energía a lograr solucionar sus pro-
blemas, sin tener una relación directa con la cuantía del caso que 
se trate. 

Con este mecanismo, las partes que se presenten a mediación, 
estarán muy interesadas en aprovechar al máximo el tiempo pre-
viamente pagado, para llegar a un acuerdo, sin dilatorias y bus-
cando ser lo más eficientes posibles en el tiempo y en la búsqueda 
del acuerdo. 

Si la mediación se lleva a cabo por un mediador indepen-
diente autorizado por un centro de Arbitraje y Mediación, el acta 
que suscriban las partes y cuyo acuerdo lo avala el mediador in-
dependiente, tiene fuerza de sentencia ejecutoriada, de última ins-
tancia. Por tanto su cumplimiento es obligatorio para las partes. 

Esto que parece poca cosa, es de singular importancia, pues 
quizá la duda mayor de los usuarios es como hacer efectiva la eje-
cución de un acuerdo de mediación y hay que reconocer, la justi-
cia ecuatoriana ha sabido respetar y hacer cumplir, con celeridad, 
los acuerdos alcanzados por las partes. Resta decir que son muy 
pocos los casos en los que un acuerdo de mediación no se lo cum-
ple y se hace necesario acudir a la justicia ordinaria para lograr 
su cumplimiento. 

¿Podremos tener este servicio en Ecuador? Mucho depende 
de empresarios, abogados y mediadores; que comprendamos la 
necesidad de un sistema como el que se explica y la eficiencia en 
lograr los acuerdos que se requieran. Un nuevo reto muy atrac-
tivo para quienes estamos convencidos de la efectividad de los 
medios alternativos de solución de conflictos. 
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1. INTRODUCCIÓN 

Dentro de la cuestión general relativa al rol del acuerdo ar-
bitral en el procedimiento de reconocimiento y ejecución de lau-
dos arbitrales extranjeros bajo el amparo de la Convención sobre 
el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras2 ("Convención de Nueva York"), el presente artículo 
analiza la función y fin de aquel acuerdo a la luz del artículo 
IV.l.(b) de dicha convención. Este establece: 

"1. Para obtener el reconocimiento y la ejecución previstos en 
el artículo anterior, la parte que pida el reconocimiento y la 
ejecución deberá presentar, junto con la demanda: 

l. Abogado asociado en Philippi, Yrnrr.izaval. Pulido & Brunncr. Santiago, Chile. Licenciado en Ciencias 
Jurídicas y Sociales, Universidad de Chile. Ll.M .• Columbia Umvcrsily. Profesor de Derecho Civil, 
Universidad de Chile. 

2. Al respecto. KROLl , STEli\N. "The Arbitration Agrccrncnt in Enforccmcnt Procccdings of Forcign 
Awards", (!n: KRQLL. S .• MISTl:lIS L.. PERALES. y ROGER5 V. IIIIl.'rmttümal ArhllrUliulI ulUllmt:nu.tlt'tmal 
Cnmnw,t'icd Lul!'. Kluwcr Law Inlcmational. 2011. p. 317. 



el Artículo IV,I,B dI! In Conre"notJ sebrl! el R«ollocimimlo y 
la Ejccución las Senlelldas Arbitrales 

a) El original debidamente autenticado de la sentencia o una 
copia de ese original que reúna las condiciones requeridas 
para su autenticidad; 
(b) El original del acuerdo a que se refiere el Artículo fiJ. o una 
copia que reúna las condiciones requeridas para su autentici-
dad". 

La disposición puede interpretarse de diversas maneras. Por 
lo pronto, una interpretación estricta supone entenderla literal-
mente. Bajo ese criterio, la omisión de los documentos individua-
lizados en su letra (b) supondría indefectiblemente el rechazo de 
la solicitud respectiva. 

Por su parte, una interpretación teleológica autorizaría al tri-
bunal a apartarse del rigor literal de la referida letra (b) en caso 
de constatar la satisfacción del fin de la norma en el caso concreto. 
Lógicamente, una interpretación de ese tipo supone la predeter-
minación de dicho fin. 

A continuación se (i) revisará brevemente la tesis de inter-
pretación estricta; (ii) analizará la alternativa teleológica; (iii) ex-
pondrán consecuencias de la adopción de ésta; y se (iv) recogerán 
algunas de sus aplicaciones específicas. Para estos efectos, aten-
dido el valor de las decisiones de los distintos tribunales nacio-
nales en materia de reconocimiento y ejecución de laudos 
arbitrales extranjeros4, a fin de potenciar su carácter práctico el 

3. Articulo 11 de la Convención de Nueva York: 
"l. Cmla 111m úe los COlllratOlltes n:cOIlOccrú el acuerdo por /!Scrito conforme al cllal las 

se obligl/CII a someter a arharaj e todas lus difercm.ias o cier,as ¡Iifcnmcias l/lit! hayan ,wrgiúu f) 
PllctJclII.wrgir entre e/la.f n:speclo CI IIna dctcrminuda relnc,,;,. jlln'c/ica. contraclllal (1 tUI ceJntrac(t1ll1 
concernicn/e el 1m a.nmlo que Plleda ser rcs"cJ,o por arhitraje. 
2, La c.rprc.iü;1I "CICIll:nlO por escrito" úe,wlarú lit/u cláll.wlu compmmisaria ",cJ"iúa CIJ 1111 cofllralCl 
(J 1111 cCJmpmmim, jirmudm por las parlcs o ccmlcniúClS CIJ tul canje de carla.f o wh'grama.f 
3. El trihlltlUJ de litIO de IO.f E.flOdo.' CcmtralaJlIc.f ClI que se.' someta '/11 liligio n!spcelo del el/al hu 
partes IlUye". c'¡mclu¡do U" aeuerllo eJl el selllü/o del prc.fetltc ArlíCIIlo, remitirá a !tu partes al ar!Jilraje, 
a i"stu"cicl Je """ cle ellu.r. 11 menos 'lile cIJI"pntehc lJue dicho acuenlo I.'.f ",tlo, ¡/lcjim= (J ¡l/apliecl' 
h/e". 

4. Pese a que la jurisprudencia de paises extranjeros no es vinculante, "/lls generafll' accepted l/tal lite 
n",llilaleroJ ;tlS/nlmelll tl,al if ,lte Ne", Ji"k Cotl\'etllüm shO/l1d he applied ¡" u ""ifim" nJUlmcr. IV/ti/e 
lit) sigllalot')' .flate IS bmmel hy the COSI! 1011' (JI allother .figllClItlt')' :r,a,(.', C()l/rU .rhou/d 1I0t lite 
CO/l\'ell/imlll'itlWllt ,aki"g JlO'I! ofll'l/Ol OIher COllrl.f IIm'I! c!ecidec! itl simil",. circfll1ultlJlCes. Ptlrtie.f 
lI'jsh¡"g Ir) ellfim:e or rr:siJI enfi)fC'CmeJfI of(11I mmnl /In! "ICtl!fim! well mll'Hed lo .fl'Urchfi" Nell }'(Jrk 
Cmf\'elltiml pnxedettt.f i" othe.'r juri.fllictiOlu th(tl migltlsllpporl tlwir ClUC". ScIlLRtR, Malhi:lS y Moss. 
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FrallctsCo Cnmpom Glrtica 

presente artículo contiene una marcada perspectiva jurispruden-
cia!. 

2. INTERPRETACIÓN ESTRICTA 

Aunque muy minoritaria y obsoletaS, 6, algunos tribunales 
han sostenido una interpretación literal del artículo IV de la Con-
vención de Nueva York7• 

Sam,"Resisting Enforcemcnt ofa Foreign Arbitral Award under the Ncw York Conventíon", En- IPBA 
JO/m.al, Lalive, 2008. p, 18. Disponible en: http ://wwwlnlive.chJfiJesfmsc smo_Resisting)!nforce . 
ment_oCa_Foccign_Arbitrnl_Award_umleJ_thc_New_ York_Convention pdf, con cita a JAN \AN DEN 

BERG, Albert rlte Arbilrallf)ft Com'clltim.s 0/1958.Kluwer, 1981, p. 1, Y a PATOCCIII, Paolo . lntema -
lional Arbilratian i" Swil:crla",l: AII ¡,.tmducliOf. lo amI a COn/n/Ciliar)' 01/ Artie/es 176·194 of Ihc 
Swiss Pri\'alc Interna/jollal LaIl'S/allllc. Kluwcr, 2000. 

S, "Somc coulllrics tJc\'crtllelcss lakc a ratIJcr Slricl vicll: allIJollgII Ihu posilion scems lo "edisap/X'arillg" , 
Orm. Dirk. "Article IV". En: KRONKE, Herbert, NACIMIENTO, PatriCia, Orm, Dirk y PORT, Nicola 
Christine. Rccagnilio" alld E"forcen/cIII of Fardgll Arbitra! Awanls. A Glaba! Can/n/cmar)' 011 /hc 
NI.'''' }ork COn\'entiOf'. Kluwcr Law Intemational, 2010, p. 182. 

6, "rile rathcr slrict POSitiOIl of COllrtS lakcII in thc 1970s Itas becn aballdom:d in mally cmmlrics" , Tras 
citar como ejemplo de criterio estricto :1 la sentencia rerenda en la letra a) de nota al pie número 7 de 
este articulo, e13Ulor agrega: "M'here Ihe Cologne COlirIo/ Appeal at Ihal limc insuled 01. aUlllen/ka. 
lioll, altIJougll Ihe cmifonnil» \t'as nol i" disputc- Subscqllcnl Genllan cOllr, dccision havc gll'ell IIp 
IM.f slriclvic" ".Ibid. 

7, PO(' ejemplo: 
o) "l. 171e COl/rt nf Appealfot/lld, IUMcl'er, ,hal thc condit;ol/s jor enforcen/enl as rcquircd by IlIc Con· 
vClllion liad 1101 becII camplled "itll. In Iltc jir.fl placc. Ihc pelitiollcr had Iml slIpplied al/ daCUntclll.f 
requircd by Art.lV, as Ile had 110/ presellled Ihe duly "utl.cn,ica/cd original ofllle QU'aro or a cap)' of 
",Mch the corifomlity 1I';th Ihe or;gÍl,al was dul)' cerliflcd (Arl lunder a). 17re originallrad 
1101 bccn prcsclJlcd 10 Ihc COllrl. IlISlead, a cop)' was presented \I'I,iel, lackcd Ihe ccr/ificatiOl.thallhe 
copy lI'as i" conformifJ'lI'ilII Ihe origillal. since Ihc official certificalion on ,lIc cop)' eOllccrned (111). 

,"¡gllalllrcs". Sentencia de 10 de junio de 1976 - Obcrlandcsgericht de Colonia. En: SANDERS, Peter 
(cd,). Yearbnok Cammcrcla/ Arbitra/ion. Vol. IV, Kluwer Law Intemational, 1979. pp , 258-260 
(b) "f8) Pelitiollcr failcd la n:qucsl enforc:emelll nj/lre parlial aU'anl and lo .fUppl)' an original or a 
dllly ccrtificd cap)' oflhe ,famc al Ihc mome'" oftlre opplieation: "enee, Ihe rcqucstfor clifarccmem 
musl be dellied accoroillg to Ar/. 11' oflhe NcU' }éJrk COItl'e"'inn", Sentencia de 4 de febrero de 1993 
- Corte di Appello (Corte de Apelaciones), Boloña. En: JAN VAN DEN BERO, Albert (ed,), }carhook 
Commcrcial Arbitralion, Vol. XIX, Kluwer l:lw Intemahonal, 1994, pp. 700·702, 
e) "(J) COIl.fcqllellll); we nnul jind ex officin thullllc 1'CtfIlC.'it for cliforcemcllt of thc first awanl dalcd 
11 J.mc 1987, is illadmi.'iSiblc bcc:allse 01./)' an ilifonllal plto/aslalie capy oftltc doeulJlelJl cOnlaillillg 
tlle Qwanl has m:e" submiltcd ilt thC,ft! proceedings, allhol/gh logcther nit" Ihe I'T:fJllcst, as iI appcars 
fm", n .fIlm",a')' t!Xami"atiOl, (Ihe seal m, tlle back oflllc lasl pagc is the translator s sea/) (4) lié 
reaeh u diffel'T:llt cum:/ruitm as lo Ihe secm.d aU'aro, daled 19 Octobcr 1987 Tltc orlgillal all'an/has 
bcell.wbmittcd in /his case, /ogctllcr \ritl. a translaliem jlJ ¡,aliall by Q Sll'orn ,rall,dator Al Ihe sall/c 
limc e/aima", ulso slIbmilled /ltc origillal corltraCI. ill Ilaliall, cOlllai"illg tl,c arbitralÍlm e/aIlSC", Sen-
tencia de 29 de Noviembre de 1991 - Corte d. Appello (Corte de Apelaciones), Florencia. En: JAN VAN 
DEN BERO, Albert (ed.). Yeurhook Commercial Arbitrolim., Vol. XXI. Kluwcr Law Inlcmalional, 1996, 
pp. 587·589. 
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Sobre el Art(clIlo lV.l.B de la Convención sobre el Rtcotlocí",icnto y 
la Ejewciótl de las Selllrucias Arbitrales Extranjeras 

Por ejemplo, en 1981, la Corte di Cassllziolle italiana sostuvo 
que no era posible dar lugar a la ejecución de un laudo extranjero 
bajo la Convención de Nueva York si no se acompañaba el 
acuerdo arbitral en los términos de su artículo IV8,9, 

En 1987, el mismo tribunal estimó (i) que la provisión del 
acuerdo arbitral o de una copia que reúna los requisitos del artí-
culo IV,l.(b) de la Convención de Nueva York era presupuesto 
de inicio del procedimiento; (ii) que la ausencia de tales docu-
mentos autorizaría al tribunal a denegar la solicitud de oficio; y 
(iii) que la existencia de aquel acuerdo no podría inferirse de la 
existencia del laudo ni de ninguna otra circunstancia lO• 

d) "{9} Claimant:r omissimllo scek enforcenrcm aflhe partial aW(lfTl alld .fllbnril Ihe original or cer· 
lijied cap)' of lIle same ul lile linre of inftiaring I¡'¡s action make.f lile rcqucsl for enforcemenl (Jf Ilre 
filial awan/ ;naúmus;M.' under Arl. IV of rlte NL'U' 10rk Cant'e",;on. AC'con/ing 10 Ihu pmris;oll, lile 
parl)' seeking recog/lÍliOlI aná enforcemem of Iheforeig" a,,"anl ""ul sllbmil 'al the lime (Jf thc appU· 
eoliOll' Ihe origÍlral or eertijied eopy ofllle a\l'aro o"á Ihe wriltell ogreemelll (arbilral e/alise or arbi· 
tralilm agrcenu!nlr. Scntencin de 4 de Febrero de 1993. Carte di Appcllo (Cone de Apeltlcioncs), 
Boloña. En: JAN VAN DEN BERG, Albert (ed.). Yearbook Conrmercial Arbilralion, Val. XXI, Kluwcr 
law Intemational, 1996, pp. 590·593. 
e) "{Ii {SODIME} objeCl.T Ihol ... only hm ofllre thrce signalllrcs uflhe arbilrulors are allllrenl;Ctl(('Ú 
ill Ihe arbilral awanl sllbnrilled by {Schllurmam}, alld olleges I"otllle oU'anl sl/OlI/d nollra\'t! been 
deen/cd c/ulyccrtijicd aecmT1ing lO Arl, 11' (1) (a) ofllle [Nell' }vrk Cmll'elllion}, as Ihe original all'onl 
conlaincd Ilrree sigllallll'Cs amI ,hc in oroer 1tJ be mUd, .f/ulII/d cqllo/ly ha\'c con,o;ncd l/¡rcc all-
thclIlicated signalllrcs. 1I also obJen'es Ihal, tIS litis objcclioll can be raiJcd ex officia, it is irrelewml 
lhal iI U'a.f nOl raiseJ;,t ¡SODIME's} firsl slalemcnl afier ,he awum Ira" been .fllbmilleJ. ( ... ){2) Tlris 
groUlldforappeul isfimndeú'. Scntcnci.3 de 14 de Mnrzo de 1995 • Corte di C.3ss.3zionc (Corte de C.3· 
S.3ción), En: JAN VAN DEN BERG, Albert (ed.). Yearhaok Cammercial Arbitration, Vol. XXI, KluwcrLaw 
IntertUltionlll, 1996, pp. 607.609. 
Aunque todas aquellas sentencias se refirieron al articulo lY....Ll!!l de la Convención de Nueva York. 
todas denotan una interpretación estrietaSin perjuicio de ello, debe tenerse presente que se han esta· 
blecido diferencias de tratamienlo entre los requisitos de las lelras (a) y (b) del Aniculo IV de la Con-
vención de Nueva Yark. En efecto: "In a recenl decísion, AIl.f/ria S SlIprcme COflrl "eld Ihal u'hUe 
s"bm':fSiOl' of UI' rmatllhclllicaletl copy aftlre arbilrat;on ugreenretrl is sllfficicnt as Imrg a.f lhe artIllen. 
'id/yofllre copy i.T II0t di.fpuled, lI,e aU'aro musl al\1'a)'5 be .nthmilletl a.' o legali=ed orig;IIal or ccrlijicá 
copy". KRONKE el aL. Op. Cit.. p. 182. 

8, "1" olllcr lI'onls, a filrei};" a"'aro canlJot be enforreJ "nJer lile Nell' H"k COIl\'cnt;m, (Jf 1958 iflhe 
c/aimont doe.f JIUI sltbmit lo Ilre COllrl, al Ihe same lime hc makc.T ¡'¡s applicalion for eliforccment, Ihc 
all'ard aná tire arbitrario" agreen/ell/, as indicolcá in Art. W", Sentencia de 26 de Mayo de 1981 • 
Carte di Cass:u.ione (Corte de C.3Sación). En: SANOfRS. Pcter(cd.). }carbtmkCommercia/ Arbitralioll, 
Vol. VII. Kluwer law Intcmntionnl, 1982. pp. 345·346, 

9. En igunl sentido. Guang Dong light Hendgear F.3ctory Co. v. ACllnn. Ine., 2005 U.S. Dist. lEXIS 
M810 (D. K.n. 2005). 

10. "ró] /1 CII.'illeS fmm Ilre foregoitrg 1IlUI, w/tereas tire drrlfmsI01lce.fjll.'ilijying refu.ml of enforcen/enl 
rmtler Arr. V nrl/SI be .fllbnrilled (aná prol'cá) hy lite parly agaitJsllt'lrom lite arbilral all'aro;.'i ¡nl'OkeJ, 
Ilre I'etilümcr :\Iailure lo .mbmil rhe original all'om or agreemcnl, or a c/u/y cerlijied copy r"creo/. may 
I're\'etlt cliforcemcIII of rlre all'arú, lrol (mly dile lo OIJ objeclion by Ilre olllcr bul al.m dile lo cm 
ohjccl;olJ by Ihe cpurl acUlIg t!.X u/Jicio. In fllcI, then: is no qucslicm Irere OfpfVI';,rg an)'I";'rg. Hencc. 
il ;,<i 1101 re/e\'UIII ",/relher lIle olher pany has disdaimeá OIrd cotllcslcd tlJe I/ncertijicd tic· 
eon/inK ro rlre lIalilma/lal\' rclicd l/pOlI by {Jo.uicuj. {SlIhnrissiotl (lfl/Je doclm,enls ,mder Arl. JI'};s 
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Fral/ccsco Caml,ora Gatica 

En 2001, una sentencia alemana dispuso que el solicitante, 
pese a haber acompañado el laudo original, no aportó prueba for-
mal del acuerdo arbitral en los términos exigidos por el artículo 
IV.1.(b) de la Convención de Nueva York l1 • 

En 2003, el Tribunal Supremo español denegó la ejecución de 
un laudo por cuanto los faxes que darían cuenta de aquel acuerdo 
no eran originales ni copias autenticadas de éstos!!. 

3. INTERPRETACIÓN TELEOLÓGICA 

Pese a que la interpretación literal del artículo IV.1.(b) de la 
Convención de Nueva York no ha estado exenta de reconocimiento 
jurisprudencial, un esfuerzo de desarrollo dogmático del Arbitraje 
Comercial Internacional como disciplina jurídica autónoma exige 
identificar y considerar el fin de la norma en un contexto sisté-
mico: permitir al tribunal dar por legitimada la jurisdicción arbitral 
extranjera cuyo resultado pretende hacerse operativo. 

a rcquiremelll for conll/ll.!llci/lg l/U! cmfiu'Cemem pmceeding!i; iI nlllst be de/ermÍlred ex oJJicio hy l/U! 
COI/N e:caminillg I .. helher t"ere ha.f beell a /egilimalc dcmgalionfnJm l/alianjurisdiclioll. To l/Jis cm/. 
l/u: e:cistcllcC! of Ihe arhilral clUU.fC cannal he infcm!d from mher circllntSlam:cs or fmm tllC arbitral 
airan/.... "O "[7) From the fiJll:go;ng il follolt's Ilml.fiJr criforeemctll proceedillgs lo commellce. iI is 
m:ce.fsaf): as [Ihe COllrl"f Appeal] correcr/)' "cld, IIIat pelilioner submit. logctller lI'i/ll Ihe applica/ir",. 
II.e or;ginal arhitral all'aro a"d arbitral dallsC!. or a dll(1' ccrlified cop)' t/tereof Ihese doCftmel/lS may 
Iwl he sub.f/i/llteú'. Sc:nlcnci3 eJe 12 de febrero de 1981 - Corte di Cass:uionc (Corte de Casación). 
JAN VAN DEN BERG, Albert (ed.). Ji!lIrhook Commereial Arhilralio". Vol. XVII, Kluwer Law Interna-
tional. 1992. pp. 525-528. 

11. "[5) Tite c1aimallt did IWlfuJly nf(.'C! these rcqllirements. I1 did s'lppIJ' tiJe urigitJal arbilral alrOro 
signed h)' bot" urbilralors ... a' ,he m"ul hcaring before lhis COl/rt O" 5 )",)' 1001: /wwe\'cr, e/mira", 
lo Art. IV(I)((h). iI did nOI.mpp(,·formal c"Mcllce oftlte arhilrali01I agreeme"l as prrm'dedfiJr ¡" tlral 
prrwision ". "[61 Si"ce iI i.f IIndisp'I1f..'d thatlltc porties did 1101 cOI.elude a wril/el! arhítraliot. agreemem 
.rigneJ h)' botlr. the elain"'''! CantlOt.wpp(l· pnxif [oftlre arhilralion agrecnreut] hy submiuitlg citlter 
the original agrcemettt or a du/y certifiell copJ' thereo! Iflhe urbitratüm agTT!eme/lt ",as ccmellldcd 
t'In",glt al! cxclra"ge af documelfls hetwee" ,he porlies -a displlledfact Ilral sllUJI be disClused ¡n de/ail 
beloll'-Ilte elai"'""1 musl al leasl SUPp(l' tl/C origitlal documclfl.f. in so fur as tlrey are itl I/w c1uinratll l' 
pos.fe.uiolf (scc A!ühaICollwald. 01'. cil .• "0. 6 10 Art./V; Stei,,·Jona.r-ScMo.ucr. ZPO. :2 1st. 
eJ .• amler 3 /O·U "0.51). TlJC claimanl sflpplied tlcilher tl.e originallcller of18 Nm'cnrber 1997. IJar 
ti du(v certified copy tltereof .. Tite Court Itas ¡" ¡'sfile 0,,1)' Imcenificd p/wtocopics cifllte letler.\· ofll 
am/18 NO\'cmher 1997. n,e daimantfailed lo suppl)'or files;'1 the proccedi"g.f a (orig;"a/) docume"t 
fmm Ihe defelldant confinlli/,g lite arhitratitJI. agrecmt..,.t". Sentencia de 22 de Noviembre de 200 1 -
Obcrlandcsgcricht (Corte de Apelaciones), Rostock. En: JAN VAN DI!N BI!RG, Albert (ed.). Jimrhook 
Ccmlmercial Arbilratüm. Vol. XXIX, KluwerLaw Intemational. 2004, pp. 732-741. 

12. Sentencia de I de abril de 2003. Tribunal Supremo, Españ:t En: JAN VAN DEN BERG, Albert (ed.). Ji!-
arbtM)k Comnu.n·ial ArhitralÍlm, Vol. XXXII. Kluwer Law Intemational. 2001. pp. 582-590. 
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Sobre el Arffcrtlo IV.l.B de la Conve"ción sobre el Reconocimiento y 
la Ej«udólI de las Sellteudm Arbitrnlcs Er/mujeras 

Después de todo, no es razonable exigir a un Estado prestar 
su facultad de imperio -derivada de la jurisdicción de sus tribu-
nales domésticos- en auxilio de un mecanismo de resolución de 
disputas carente de todo sello estatal si ni siquiera puede invo-
carse una apariencia razonable de consentimiento por parte de 
los involucrados. La necesidad de acreditar prima facie el acuerdo 
arbitral se encuentra por tanto indiscutiblemente vinculada a la 
legitimación de la jurisdicción arbitral extranjera frente al Estado 
receptor de la solicitud respectiva. 

Sin embargo, ese fin puede satisfacerse sin que sea menester 
acompañar necesariamente al proceso la versión original de aquel 
contrato o una copia que reúna las condiciones para su autentici-
dad. Más aún, hay ocasiones en que, existiendo acuerdo arbitral 
desde un punto de vista substantivo, no existe prueba documen-
tal alguna a su respecto13• 

Considerando lo anterior, ¿hay razones que exijan preferir 
una interpretación literal del artículo IV.l.(b) de la Convención 
de Nueva York por sobre una teleológica? Tanto la jurisprudencia 
comparada14 como la doctrina especializada15 han sostenido que 
los tribunales deben facilitar el reconocimiento y ejecución de lau-
dos arbitrales extranjeros como principio inherente al sistema 
construido por la Convención de Nueva York. Lógicamente, ello 
supone interpretar la normativa aplicable a la luz de tal deber. 

13 . Un buen ejemplo es el caso de partes no signatarias. 
14. "Arlicle IV Rmsl be ;,tterpreled in accoroance ",,¡, lIJe spiril oflhe Ctml'cllliml .. Tite emJlraeling Slalc.f 

wished 10 redilee Ihe obligotiotlsfor Ihe parly .feding rccognition and c,iforccmelll of afiJreign arb'/rol 
all'QnJ as nllteh O.f p(usih/c". Sentencio. de 1 S Abril de 1999 • Cour de Justice (Cone de Apelaciones), 
Ginebra. En; JAN VAN DEN BERG, Albert (ed.). Jearbook ConrmerciaJ Arbilralion, Vol. XXVI, Kluwer 
law Inlemalional. 2001, pp. 863·868, citado por BORN, Gary. hllenralioflal Commercial Arbilralio". 
Vol. 11, Kluwcr law Intcmational, 2009, p. 2703. 

IS . "Tlle N''1I' York COII\'ellli()tf í.f eonsidcrcd lo ha\'c a "pro-cllforcemenr" bia..f". Scn[ RER. Mathias, and 
Moss, Sum, Op. Cit., p. 17; "As discllSsed;tI dc/ail obm'c, /lle cliforccabilit)' ofrnlcnralümal arbitra/ion 
agrcemCl1lS ullder 'WliOflOI ond interno/iotlallull' I,as IIl1dergOlle impctrlalll chollgcs m'er Ihe pusl 
'"'J: (!mM"g from a POS;I;OIl nf rclali\'C Ji.ifat'Or in .fome leoditlg jurisdic/itnLf 10 olle of t!Ssell/ially 
Imit'ersoJ fa\'Or alld affirmalh'c cnCOItragcmctll. nl/'s pro-arbilratiml el/furrenrcm reginre for ¡",emu. 
timUlI arhitra/ion ogrcemcllls Ü af fimdanrelllal imporlollce lo Ilre efficuey of Ihe ¡,,'enla,iollal 
tratüm pmccss. by etUJlr;"g Ilrol agrcemetJIs lo orbilralc ca" be etiforccd prediclahfy Utld cxpcdiliousl)' 
;'lfitnmu armmú ,Iw tmr!ú', SORNo G:uy. O". Cil. Volumc 1, p. 564. 
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FrnuctsCo CamllOra GaNca 

En consecuencia, si se tiene en cuenta que el fin del referido 
artículo IV.l.(b) es legitimar primafacíe la jurisdicción arbitral en 
el caso concreto, y que es objetivo de la Convención de Nueva 
York simplificar el reconocimiento y ejecución de laudos arbitra-
les extranjeros, es posible aseverar que: (i) la prueba de la exis-
tencia del acuerdo arbitral recae sobre el solicitante solo bajo 
estándar prima facíe; (ii) dicha prueba puede satisfacerse mediante 
medios de convicción alternativos a los indicados en el artículo 
IV.l.(b) de la Convención de Nueva York, incluyéndose presun-
ciones según el mérito de las circunstancias y aplicaciones del 
principio vellire cOlltra factum proprium lIollvalet l6; y (iii) satisfecha 
la referida acreditación prima facíe, la carga de la prueba de la in-
existencia del pacto arbitral recaerá en el ejecutado, quien deberá 
plantearla, a fortiori l7, bajo el alero del artículo V.l.(a) de esa con-
vención18• 19• 

Diversos argumentos defienden esta construcción del refe-
rido artículo IV.1.(b). En primer lugar, la historia de la redacción 
y propósitos de la Convención de Nueva York indican que su ob-
jetivo fue facilitar el sistema de reconocimiento y ejecución de lau-
dos arbitrales extranjeros en reacción a las dificultades que, en 
materia de requisitos documentales, planteaba la Convención de 

16, Tal como de los casos referidos bajo el tílulo 4 de es1e nrticulo, ac10s u omisiones previas que 
-expresa o táci1amcnte- hayan reconocido la existencia de acucrdonrbilral , rocilil:minla ncrcdibción· 
primafac;c.-dc la jurisdicción del tribunal arbitrol a 111 luz del rererido articulo IV,I, (b), Adieionalmenle, 
aunque siempre dependiendo de las circunslancias, tDmbién pOOria perjudiCDf ID posibilidad de objctar 
poslerionnenlc ID existencia de Dquel acucrdo a la luz del Drtículo V de Ií! Convención de Nueva York , 

17, "Arhitratioll ugrt'cmenl ('tm be illmlitl ""'/er ¡ts upplicah/e law either because it is 1101 recoglli:ed 
Ihe law or becaus/'! IIlIder thallall there U'U.f /la ugreemetrt bel1l'eell the porties", MI:RKON. Arbitratüm 
Lall', Londres: InformD rlegDI Publishing, 2004, En KROLL, S., MtSTELlS, L,A., PERALESVlsCASILlI\S. 
P y ROGERS, v. /lIIemut;ol/ul Arbitrutifm (",tI ¡',tcmatiollal Commercial Lal\'.' Smc'ID'. COII\'c'l:"nce 
ami E"ollltüm, Kluwer Law Inleomlional. 2011, p 328, 

18. Articulo V de la Convención de Nueva York : 
.. J, Solo se pmlra dcnegar el nxoltllCimielllO ) ' la cJcctlciim tic la .fctlh!ttCla. a instancia dc la pa,.te 
COlltra lo ctlal es ¡m·oc/lda. si esta parte pnu:ha antt: la allton'daú t:omf'l!,etllt: del !,/Iif en quc .H! 1m//! 
el n:colmcimiento y lo cjecución: 
a) Que la.f jJllrw.\' CII e/llcuenlo a I/'/e se t'l;jicn! el Artindo JI estaban slIjcta,f a algwUI illcupac.idad CfI 
\';rtlld de la Lcy <JIIC le cs aplicable IJ <Jite dicho aCllen/o 110 es \'alido ell ,'¡rt"d de !tI a I/ue lus 
parles lo 111m sometiúo, /} si liada se hubiera im/tcado a C.fre respc.'Cto. CII \'irtml dc la Ley del país CII 

I/"C se haya dic.'tmlo la sClIlcllcia, .. , to, 

19. LDs categorias de existencia y vDlidcz dcl acuerdo arbitrol, propias del derecho de contratos, son reco-
gidas claramente por la Convención de NuevD York en su artículo 11.3. Esta disposición. con ocasión 
de la obligación de los tribunales nacionales de remitir a las partes a arbitraje, distingue claramente 
entre la mnclnfi,j" dclDcucroo DJbilral y la ,,,,lit/mi del mismo. 
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Sobrc el Artículo IV.7.B de In COUvt,,,ciÓII sobu y 
1(1 Ejeclldó" de 1m SC"Jtcllcins Arbitrnlcs ExtrmJjcrns 

Ginebra sobre la Ejecución de Laudos Arbitrales Extranjeros de 
19272°,21, 

En segundo lugar, existiendo consenso acerca de la posibili-
dad de extender el pacto arbitral a partes no signatarias22, es evi-
dente que quien quiera ejecutar un laudo en contra de un no 
signatario no podrá premunir al tribunal de un acuerdo arbitral 
por escrito, Ergo, no resta más al solicitante que acreditar prima 
Jacie la jurisdicción del tribunal arbitral sobre los no signatarios 
(asumiendo consentimiento implícito) a través de medios alterna-
tivos, Por consiguiente, rechazar la interpretación teleológica equi-
valdría a denegar a priori el acceso al reconocimiento y ejecución 
respecto de no signatarios, conclusión actualmente inaceptable, 

En tercer lugar, si se entiende al artículo IV,1.(b) como una 
norma funcional de naturaleza probatoria (y no como una que es-
tablezca presupuestos materiales de viabilidad del procedimiento 
de reconocimiento y ejecución23), es lógico concluir que la norma 
es exclusivamente coadyuvante a la acreditación prima Jacie de un 
hecho fundamental para la operatividad del sistema, esto es, la 
existencia del acuerdo arbitral y la consecuente legitimación de 
la jurisdicción arbitral. Por lo tanto, a primera vista acreditado 

20. .. ... the drafting hislory and the purpose oflhe New York Convenlion speak in favourofburdcning the 
party Irying lo rcsist enforcemcnl with the proofthat Ihe partics did nOI cnler ¡nlo un arbitrnlion agre-
emen!" . KROll, Op. Cit.. p. 329. 

21 . "Consistent It"ith this objeetil'c. naf;onal eOllrts hal'e general/y tT!jeeled cfforls lo "omplicalc Iltc pmoj 
reqllircmcnls lmder Aniclc IV. laking a partial and approach towarcls proojn:quirc-
mellts". SORN. Gary. OpA Cit., p. 2703, nOl.3. 9. citando una serie de C.3.S0S representativos en los que 
subyace un.3. interprelación teleológica del articulo IV de la Convención de Nuev.3. York. De un estudio 
directo de esos casos dest.3.ean los siguientes criterios: (1) aceptación de certificado del Presidente del 
Tribunal Arbitrol como prueba de autenticidad dcllaudo. Sentencia de 17 de junio de 1983, United 
St.3.tes Court of Appe:lIs (Sccond Circuit), Estados Unidos. En: SAND[:RS, Pieter (ed.), rcarbookCom-
mcrcialArbilration, Vol. IX, Kluwer law lnlemntionDl, 1984, pp. 481-494; (2) el artículo IV puede 
darse por salisf«oo aún sin copia del acuerdo arbílral. Sentencia dc 11 de Noviembre de 1911, Obcrs-
tcrGerichtshof. En: SANDERS. Pieter (ed.), )carbook Commcrc:ial Arhitratüm, Vol. 1, Kluwer Law In-
Icmational, 1976, p. 183; y (3) In falta de autentificación de un documenlo no obsta a la satisfacción 
del articulo IV 11 menos que se discula la Dutcnticidlld del documento de base (mism.a sentencia citada 
en nota.3.l pie numero 14 de este artículo). 

22. Sobre la materia, BOKN, Gary, Op. Cit. Volumc 1, pp. 1142 Y ss.; MOSES, Margarct.Thc Principies and 
Practicc oflnlemational Commcrcial Arbitration.Seeond Edition. Cambridge Universily Press, 2012, 
pp. 34 y ss; HANOTIAU, Bernard, Complcx. Arbitrations: Multi Party, Multi Contract, Multi· lssuc and 
Class Actions. Kluwer Lnw Intemational. 200S (en particular capitulos I y 11). 

23. "FllnllCn1wn: Ihcn! i.r groll'ing tc"dellcl'lO intcrprct Arl.IV NYC a.f 011 Cl'idcntiury n'¡c ami lIor as a 
pnnifiwJ sl!lting mil material prcrcqJlisitcs ji,r tllt! rcrognililm tifllll'tln1.t". KROlL, S. el al, Op. Cit., 
p.331. 
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ese hecho, o con mayor razón o si fuera indisputado, se configura 
el presupuesto relevante requerido por el sistema sin necesidad 
de satisfacer la letra de la disposición2u 5,26, 

En cuarto lugar, no debe olvidarse que las exigencias forma-
les del artículo TI de la Convención de Nueva York tampoco cons-
tituyen requisitos substantivos de existencia/validez del contrato 
arbitral. Su objetivo exclusivo es activar la obligación judicial de 
remisión al arbitraje. Por consiguiente, la ausencia documental 
del acuerdo arbitral no implica, a la luz de la esa convención, un 
obstáculo para la acreditación prima Jacie de su configuración 
substantiva21• Por supuesto, lo anterior no obsta a lo que disponga 
la ley que rija el acuerdo en cuanto a su régimen substantivo de 
formación y validez. Si aquélla concibiera por ejemplo a la escri-
turación como formalidad por vía de solemnidad, un tribunal do-
méstico enfrentado a un acuerdo arbitral meramente consensual 
probablemente no remitiría a las partes al arbitraje, en virtud de 
las excepciones contenidas en el artículo II.3 de la Convención de 

24. "Olle sllOl/ld 1101 appb' 1M slricl slandard lo lIJe fonllal rcqllirf!menlS for IIII.! sllbmission of dOCllmcllls ... 
I\'hel/ ••. lhe conJitions for rf!cc>gnitiOlI are I/ndispUled anJ mOlCrially bc.')'ond dDUbl." SoRN, Gary, Op. 
Cit., p. 2704, nota lO, citando un rallo de un lribunal suizo de 20 de abril de 1990· Handels¡;ericht 
(Cone Comercial), Zurieh. En: JAN VAN DEN Bl:RG, Albert Ced.). Yearbook Commcrrial Arbilralioll, 
Vol. XVII, Kluwer Law International. 1992, pp. 584·586. Referencia ndicionnl puede hacerse ala sen-
tcnciareferidn en In nota al ptc numero 14 de cstcartícuJo,en la parte quccstablccc: ""'here as Ihe Ge-
nCl'a Com'clllüm (Arl. 4) N!quircs ,hal pan)' sC!(!Jállg enfof'Cemcl/l.wppl)', logelltcr ,,'illl lite docl/mcms 
supponing his daim, sCI'cral proOjf. whose submis,fion is somel;mes .W diffiellll Ihal Ihe award s en-
fiJrrcmen/ bccomcs problemolk, rhe N,,\\, }'Ork COIH'ClIliOlI sJW1I'S considerable progrcss 011 Ilris poim"; 
y "lite courl must ."Iholl' S()tlle j1cxihiliIJ' whcn el'alualil.g Ihe marJlJcr il' wllic:l, 1/leJe documellls are ."IUp-
plied", 

25. "r"e COllrt rcjects Al Huddadsjirsl argJlmelJl a"djilldJ t"al ;/ iSllllllccc.um,.for Diakall lo sflbmil a 
ccrlijicd cop)' (Jf I"e parties' arbitratioll agrcelllelll i" tlli."1 silllation. r"e purpo.fe for requiring ,mb-
mis."I;on of Ihe original agrccmcm 01' a ccrtificd ('op,' ;s '0 prol'e the c.listellce of un agrccmcnt lo ar-
bitra/e, SIIC" proof airead)' cxisl.f in Ilris case becouse ,he CCJJlrl had dClermined (m ."Iel'eral prior 
it,slalJceslhalllte cltarler part)' bclU'eell Al Haddad and Dlakan cmuollled o Lcmdoll arbi/ration pro-
I'¡sio", Tlwse nllil/gs form .mfficielll \'('rijicaliolJ ofllle c:cisteJJce of all arhitraliOlI agreemellllO allO\l' 
ellfurrcment fif ,I,e awonlllCrc", Sentencia de 8 de mayo de 1986, United Stah .. 'S Oistricl Coun (Dislrict 
ofOelaware), Estados Unidos. En: JAN VAN Dl:N BERG, Albert (ed,). }earbook COIIJmcrri,,1 Arbitraliml, 
Vol. XII, Kluwer Law lnternational, 1987, pp, 549-552. 

26. "rile eigh,Ir al,d lasl defeme ofOI'er,tcas \I'OS Ihal tlle petilion did Itot (ompl)' lI'itlr Art. IV (Jfthe COII-

"el/liol!, .fj"ce (111)' copies rolller ,hall Ihe origillals or certijied copil'J of tl,e agrccment m,d all'ard 
\I'CN! atlae/led lo lile pelilim,. rhe Courl fmmd, IlOwel'er. ,hol Ihe IJIlrpo.fcs of Arl. IV"ad becfI met by 
Al/di alld IlfUl 'tite respmldelJl ma)' IJ(}/ a.fserl SIIC" ledmical dcfic;ellcic.t ltJ d(!jeal or dcla)' cmifirmalicm 
tifa 1'Qlid oll'arJ". Sentencia de 15 de marzo de 1977. Unitcd Statcs District Court, (Enstcm District 
of Michigan, Southem Division). ESI.uJos Unidos, En: SANDERS. Pieler (ed.). }eorbcmk Commerrial 
ArbilraliolJ, Vol. 111, Kluwer Law International, 1978, pp. 291·292. 

27. En igual sentido GONZÁLEZ DE Cosslo, Francisco. Arhitraje. 3- edición. México D.F,: Editorial Poma, 
2011. p. 774. 
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Nueva York. Sin embargo, en el mismo caso pero en sede de eje-
cución, dependiendo del mérito de los antecedentes, el tribunal 
sí podría entender en principio acreditada la jurisdicción arbitral. 
En tal caso, cualquier reclamación de ausencia de formación o in-
validez -como quiera que se plantee- derivada de la ausencia de 
escrituración será una cuestión perteneciente al ámbito del artí-
culo V.1(a), no al del IV.l.(b). 

Sin perjuicio de lo anterior, claramente la tendencia de las le-
gislaciones nacionales desarrolladas es flexibilizar las exigencias 
de formación del pacto arbitral. Por ejemplo, aquellas que han 
adoptado la Ley Modelo de la Comisión de las Naciones Unidas 
para el Derecho Mercantil Internacional ("Ley Modelo CNUDMI") 
en su versión original de 1985, si bien formalmente conciben al 
acuerdo arbitral como un contrato solemne (escrituración como 
formalidad ad solemnitatelll), construyeron un concepto de acuerdo 
arbitral "por escrito" eminentemente normativo. En efecto, hay hi-
pótesis de escrituración presunta28 y, yendo aún más lejos, la Ley 
Modelo CNUDMI en su versión 2006 admitió la derogación del ca-
rácter solemne de aquel pact029• 

Evidentemente, el impacto de legislaciones substantivamente 
flexibles en materia de formación del contrato arbitral es relevante 
para la Convención de Nueva York. Aún si se discrepase de la 
interpretación que este trabajo sostiene respecto de las exigencias 
formales de su artículo II (y se sostuviere en consecuencia que 
esa convención sí exigiría un acuerdo arbitral en todo caso escri-
turado para el reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales 
extranjeros), debe tenerse presente que la recomendación inter-
pretativa de los artículos JI.2 y VII.l30 de aquella convención, emi-
tida por la CNUDMI en 2006, sugiere que el artículo VII.1 "se 
aplique de forma que permita a toda parte interesada acogerse a los de-

28. Artículo 7.2) de la Ley Modelo CNUDMI de 1985, 
29. Articulo 7, Opción 11, de In Ley Modelo CNUDMI en su versión 2006. 
30 H úu clispD.ficimu::. ele la prc.i/!IIIL' ctJln'ellcir:llllw /lfCClarall la \'alide: dC! 10.f awertio.'i m/lltilmerales (1 

bilutaalc.r rr:/alims al n:cmwcimicmo J' ti lu Lj e.'(IK'iúlI tll! .fCllteltCtlLi urhítTCIle.f C"c/rul/jC!rtLi cfJIlcertudo.f 
por !r),\' E .. wclos contra/altte .. 11; p'''tlráll a nil/g lllfa de las partc. .. imerr:saclas de cualq/lier clef1.'dlo 
'/"t! ptldiera ,c/lCr u /mccr I ulcr lI11a ,{4.'/ltcnda arbitrul elf 1" jol'/lw \ //Icdid" admilitltl por la h'gi,rl"",án 
u/O,r Iraludl1s ,Id ptl; .. t/ol/fle dicha SClltl!"" lf se ¡"''al/l/e''. 
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rechos que puedan corresponderle, en virtud de las leyes o los tratados 
del país donde se invoque el acuerdo de arbitraje, para obteller el reco-
Ilocimiento de la validez de ese acuerdo de arbitraje". Pese a que el 
texto no es especialmente lúcido, puede al menos sostenerse que 
la propia CNUDMI -organización en cuyo seno fue concebida la 
Convención de Nueva York- buscó despejar dudas interpretati-
vas llamando a dar preeminencia a la ley doméstica más favora-
ble a la hora de configurar la concurrencia de "acuerdo arbitral" 
en aras del reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales ex-
tranjeros. 

4. ALGUNAS APLICACIONES ESPECÍFICAS 

Como es de esperar, la interpretación que se dé al artículo 
IV.1.(b) de la Convención de Nueva York trasciende el ámbito de 
la disquisición teórica, teniendo efectos prácticos relevantes. A 
continuación se seleccionan algunas aplicaciones puntuales de 
una interpretación finalista: 

a) Acta de misión como acuerdo arbitral: se ha sostenido que 
el hecho de haber consentido y firmado la acta de misión propia 
de cada arbitraje administrado por la Corte Internacional de Ar-
bitraje de la Cámara de Comercio Internacional (actual arto 23 del 
Reglamento respectivo) equivale a haber celebrado un "acuerdo 
arbitra/" a la luz de la Convención de Nueva York3!.32; 

3 l. KRONKE et. nI., Op. Cit.. p. 171. con referencia a un fallo brasileño de 2008 que en lo pertinente sostuvo: 
"11 mllsl be obsen'ed thal when commcncillg arbitralion Ihe porties appointed Ilteir arhilralors {alld] 
conjinncd Ihe lIonns applit:ahle lo the arbitratioll pruceedillg. thal ;s. the Rldcs o/ Arbitratioll ofll/(.· 
llIlernal;ollol Cha",hcr ofCo",",crre, amllllal 'Paris i.s lile .feal oflhe arbitralioll', i" o docllmcmt ca· 
I/ed b)'Art. 18 ofthe (ICC] Rules of Arbilration 'TCn1IS o/Re/ercllcc', II'hicll is a submis. 
simJ agrcemclll{compromisso arhilralJ. Furtllcr. it is prrwcd a",1 .",displlIcd by tlle de/elldanllllm 011 

13 Seplcmhcr 2000, in ,he cour.fe of lile arbitra/iml, Ihe parties .figlled all "Addcndum lo Ihe Temu 11 
Refcrcnce of J 1 Ma)' 2000" wlU!rc il WQS slaled: '/nepar. succcssu,. of (SVIS] .. , rcplaccs [SI'IS) ill 
rcspeel c1all ,.igltts artd obligatimLf rcsllll;'Jgfrom l/U: Terols o/ Re/erence concl.,dcd 011 3/ Mu)' 20(){]' 
(I,.allslalíoll), Holl' eun /nepa,. liD'" U'btt1e thal ,Itere was a l'io/alioll oft/te prirlciple of adl'crsary pro· 
ecedillgs wlticlt certaill(l' ,,"ould l';olclle IIatiollal so\'Creig1llJ' tllld public policr .... u-hell it ;s abum/allllJ' 
prol'ed tila' it e.:cerciscdfilily ils rig/u lo Jefelul ilsclfhcfore thc arhitra/tribllnal wllen!, bC.Jidc,r 
eu.fSing ,lIc {i,fSUC on ju,.¡,fdiel¡oll. (il) c1'cnlllally acceplcd {Ihal jurisdiclioll} .... Jefended itJelf 0/1 

Ihe meril,f m¡d thercby cmifinlled ,hc arbilrutüm clUJI,fC", Sentencio de 3 de oclubre de 2007. Superior 
Tribunal de Justi¡;a (Tribunal Superior de Justicia), Brosil. En: JAN \'¡\N DEN BERG,Albcrt (ed.), learbcmk 
Com",crcíal Arhitruticm, Vol, XXXIII. Kluwcr Law Intemational. 2008. pp, 397403, 
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b) Requisitos formales del artículo IV.l.(b) de la Convención 
de Nueva York pueden soslayarse si no ha habido controversia 
sobre la existencia del acuerdo arbitral: se ha sostenido asimismo 
que no habiéndose cuestionado la existencia del contrato arbitral 
en instancias previas, una interpretación estricta del artículo IV 
de la Convención de Nueva York es injustificada33,3-I; y 

c) La excepción de incumplimiento de la exigencia documen-
tal del artículo IV.l.(b) de la Convención de Nueva York puede 
perjudicarse en aplicación de la teoría de los actos propios35: se 
ha fallado reiteradamente que quien nunca alegó la inexistencia 
de acuerdo arbitral se encontraría impedido de hacerlo por pri-
mera vez en sede de reconocimiento y ejecución36,37, 38,39. 

32. Sin embargo, la invocación del acta de misión como acuerdo arbitroll autónomo no tendrá dicho efecto 
si se ha objctadodesdc un comienzo lajurisdieción del tribunal arbitral. 

33. ,·!tllhe CfJlltC:c1 tiflllllhcllt¡calümk(.'nificafüm. u fllrllter qUc.flion ariSC.f U,f fo lI'ltcthcr ,hc IT!qllin.:nlf!l1l.f 
of Arlide 11' hun! ltJ he f)!Jscn'cd w"h:r all cin:unUlallce.f. Tite/orilla/ rcquircmclIf.f (if Artide.f 11' 
etlSlln.: 11/U1 titen.: is a gellllille arbitrati011 alt'anJ alld a gemtitre trrhitmliol/ agT(.'Cl/u!lIt. VI/der Ihe ge· 
l/eral m/es tif eddcm·e. proof Ü I'Cl/llired 0111)' if a ealai" foet i,f in displlte. Jf WI appUe""t sllhmits 
Iml)' Imalllhefllkal!!t! copies tiftlle awanl alld arbilru,üm agn'cmCII1, or al/ original all'anlll'illwII' a/l· 
Ilten/kalion. i.f ,Iltll .wfficicnt? Ccrtain(,· IItJl if llre tlcfimdam di.tplllC,f (he cOllfiJrmil)' fif the copie.f ltJ 

Ihe origina/s. Pmdl/elÍ<m of Imaut/lcll/ieated copit.·,\' i.t a/.m ;1I.mfJiciclIl if Ilre &'./endclIIt is ;11 tlefclII/t 
heccm,fe iI did 1101 appeu," as Ihe el/fvfr;lIg ccmrll\'llllld he Imab/e lo ell.\'IITC Ihal there ;.t a prima fade 
I'alid agrcemelll atrd all'anl as .tllfficietll el'idenee. H(}\\'(!I'er, iflllt! defelldatll diJes 1101 dispute 11/01 a 
simp(l' cvpy cOIifonm lO t/le original. ,hell ,heTC is 110 n'(uon /() rcquin: atl applicunr lo obtaüI atl 01/-
IlIentication ulle/lor ccrtifkulicm, It 1I'/mM be rlnn'u,wnahle lO re'luirc un UppUCUIIl to suhmil el'ie/CI/cc 
fo" .wmeth¡IIg Ihut i.f 1/(11 di:rpllteú". n,ere is signiflcflll' jlldiciul .ff/PpO,,' fa" tlti.f ralher Iiheral inte,,· 
pretatiotl (if Arlicle 11' ..... KRONKE et 01 .. Op. Cit., p. 180. 

34. "[17J As lI'C soid by 11 '0)' ofilllmdllclicm, tlJe dcfelld'IIII doe.t I/ot atglle in a .mbstutl/iated mO/lllcr lltal 
,lte urhitratitm agreenrem. lI'hich U'Uf lake" as u faet by lIle orhitrallriblmal. does /le" ;/1 faet c:cüt: it 
men'I,¡' ClJllWsl,f ,he e:cislcllce of Ihe lIeccS.tUry cerlifications. Vllder these cimlnutallccs IItl jU..'ilijir:d 
dOl/hls hal'c bec" rajse,! as lo tire c.'Ci.flellce of tlll arbitration agrccmellt hr:/II'eeu tlJ(! parries. "lid tire 
COllrt doc.f 1101 need 10 rcqllesl .mbmis.f;c'" tl,ereo! Hencc. it i,f IlIIlIeCC.f.m,,'lo a.fcertai" II'he,hc",he 
arhitration agreemelll ;s dll(l' eertifieú'·. Sentencia de 3 de septiembre de 2008, Oberster Gcrichlshof 
(Cone Suprcma), Austria. En: JAN VAN DEN BERC" Albert (cd.). Yearbook Commerciill Arbitmtton. Vol. 
XXXIV, Kluwcr Law Intcmntional. 2009. pp. 409411. 

35. "AII/wl/g" The New )ork CtJllI'enlitm c10es 1I0t deal express/y \l'itll Ihe prohibilicm Cif('IJIIlradic/Ory ('011· 
dllel •. ffu:h a pmhibitioll is eOllsit/r:Tt'tllo be ¡'Ihen.:1II in the C01I1'1:lIIiOlI as a re,tu/, oftlte principie (Jf 
goodfailh, alld hcccIII.fe ermlradietol)' cOI/di/el 'I\'OII/d ";O/tlte tI/(! gm" Ulld pllrpo.fe ofl"!! Cmn'ellfiotl. 
,!tUi ¡s. the .fumma')· plTlCCJlI1T! lo cxpcdiJe fl!Cf)gnitilJlJ alld cllfm'Cemel1l uf ,he arbitmliwl pmccss .... 
SCIH:RER. Mathias y Moss. Sam. Ofl. Cit.. p. 20, 

36. KRoNKE et al.. Op. Cit .. p. 172. Se cilan al respecto los siguientes fallos: 
a) 15 de noviembre de 1983 - United Slates District Court. Southcm District ofNew York. En: SANDERS, 
Pieter (cd.). H.'urbook Commercial Arbilratioll. Vol. X, Kluwer law Inlemationill, 1985. pp. 540·548; 
(b) 6 de abril de 1995 - SUflrcme Court of HOCIC Kong. HiCh Court. En: JAN VAN DEN nERG, Albert 
(ed.). )etlrhook Commen:ü,1 Arhilratitm. Vol. XXI. Kluwcr Law Inlemnlional, 1996. pp. 546·551, 
e) 7 de octubre de 2003 • Tribunal Supremo. En: JAN \'AN (lEN BERCi. Albert (ed.). }h"book COI""'CT(.'ial 
Arbitrtllitm. Vol. XXX. Kluwcr law Intemational. 2005. pp. 617·622; 
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d) OLG Sc11lcswig, RIW 2000, 706 (el 707) (Corte de Apelaciones Schlcswig. Alemania); y 
e) 27 de marzo de 2001 - Uniled Slales Court of Appeals, Seveolh Circuil. En: JAN V¡\N DEN BERG, Al-
bert (ed.). Comnl4:rdaJ Arbitrat;on. Vol. XXVI. Kluwer Law Intemalionnl. 2001, pp. 1091-
1102. 

37. "{9} "Fmm alJ lile amm: In.' mI/si clmdutlc Iltalll.c {dcfendam} sholl"l .. 'tI alt Jlneqlli\'ll('uJ i"'c,,,im. 10 
.'n/bmit III/! JItUlcm1t1l1 (JI clispl//es ari.fitrg 01/1 nf Ihc rc/arim'JlripJ belll'Cf!n Ihe parrieJ lo arbitral;olJ, II 
is ,maccepl"b1e llml it {tIlJII'lJeeks lo oppnse rccogniliOlI oflhe "rhilral tJl\'anJ u'/tiel, settled Ihe düpllle 
by aJlegi"!: Ihal liJe daimal/I ditl,IO' JUPP(l' all agrcemelll i" ",ri,ing conla¡"i"g an arbitrado" e/U/m: 
as I1.'cJllircd by Arl, IV nJthe Nell' lork Conwlllifm, As e,lready nOled, IMs prol'isüm fJII(I' tlinu "t pm-
\,üli"g the el/Jorcemelll c(lflrlll'itlr prooJ ofllJe ",mies 'agrcemcl/t lo arhitrale di,'pule.' lIIulcr a cerlaill 
COl/lraCl, TIlI's prooJ can he gil'clI ;n diffcrelll manners, ol/e oJlhem lIf1dollblee/(l' bcillg Ihe beha\'ior;" 
tlle [arbitral} pro('cedillg.'i (esloppel) ofthe p"rl)' del/y/tlg rilar Iherc lI'as all "rbitralüm agreemel/I, 
wlJic:l, heha\'Íor musl hove i',f CffcCI,f;'1 llIis en/orre,"e,., prucecJillg (,ft!e SlIprr!n.e COllrl, urrlers uf 31 
Mare" J998 alld J Decemher J998 in ellfilt-cemctll casc "os. 514/J997 ""d J660/1996j. [lO) "Hence, 
IltLfgnllmdjiJTClpposilion/ail.f" . Sentencia de 28 de Murzo de 2000. Tribunal Supremo. S\lla Civil. Es-
paña, En: JAN VAN DEN BERG. Albcn (ed.). }í:arhook Commereia/ Arhilralilm. Vol, XXXII. Kluwer 
Law Inlemational. 2007. pp. 518-524. 
Dos nños más tarde. el mismo tributl;ll sostuvo "[13} "/t, Sllm, we CUJt Il!flSlmahly COIte/"Jc tlrol Il,e 
defonJatrl cxprcssed ils ;,J1eltliotl lo .mbm;' to arbitrCllim'for lile sculcmem of düputes arisillgfmm 
II.e rclalio/lSl!ip betln'el/ Ilu! lJé cannot aecepl Ihal ¡t nO\l' seeb 'o oppose n:clJgl/ition of ,lte 
orhilral "n'anJ lI'ilich ,fcull..'d Ihe di.epl/le by "lIeg;,'g tltat Ihe cJainram ,lid tlol suppl)' all "grcemem ill 
writ¡"g col/lUinillg Ihe arhllral dal/se "S rcq"ircd h)' Art, IV oflhe Nell' }ork Com'clltioll, As airead)' 
noted, dtiJ prr.H'jsion an(l' aims al pnwiding tllt! enfoTren/em eelllr! u'üh pnrof oJllle porlie.\' 'agreeme/ll 
to "rhilrate JispllleJ .mder a certait, cm,traCI,/1I/1O u'uyeall ,Ms pTClofhe "ffecled hy IheJm:/II"'t Ilre 
c/aimant eallld "al'e .f(Jljglrt un ¡IItCrin! me",turc, In lile case al isslle. IIlLe proof is ;11 Ihe wlwlc uf lhe 
conUlIlmicaliollS bclll'eell Ihe parries' bTClkers, lI'lrose at'lirit)' QS sl/ch is tmdi.fpllled by eithcr parly", 
Sentencia de 26 de febrero de 2002 - Tribunal Supremo. Sala Civil, España, En: JAN VAN DEN BERG. 
Albcn (cd,), lí:arbook Conrmereia/ Arbilmlioll, Vol. XXXII, Kluwer Law Intemationnl, 2007. pp. S50-
554. 

38, Otros ejemplos: 
a) "[15} "Rltference is madejirst lo Art. W(J)(h) oftlre Com'ention, hecame e dicl llar ,mpply tire ori-
gil/al documelll cOlllail,jllg Ihe IIrhi/rat;oll c1au,se for ,he l¡"-nJ colllrael ami addcd itl lI,e otllCr nm 
conlrucls a e/ulISe II,/ticl, aJ/owed e lo procecd [II'UIr arbilralion] i" Beijing. [16] "nle formal requi. 
remcnts u"Jer lite abOl'e prol'isiolt ofllte Ctm\'enl;oll. lo be cxam;,,,,d by lite eourl sei:ecl, sl/OI/Id 1101 
be 100 tlcmatldillK (Palocd,ilGei,finger; DIP AntlOle!, p. 799), Tl/C SlIprcme Ctmrt hcld ill lile jic/d of 
Pllhlic law Ihal e.'ell '''' interprelation 'COlllra legem • i,'i olloU'ed U'lten lite slriel "ppllcatioll of lile /an 
is .",rcasollahlc uI/d CIllltralJ' ta IIIC mcolling of,,1C pml'i,sion ¡, applie.e (SJ 1984 p, 41), (4) al/d addcd 
Iltalllte CO/ll'cmimt uJ/OI\'S, "p"rt fnm, II'rjlre1l m,d siglJltd aCls, IIlOse oc:ls u'hiel, 1r",'C a less strictfurm 
Iml are "ccepled by Ilre Irade muges ofllle p/lrlics. [J 7} "1" Il,e pre.'ielll case, G SA did 1/01 düpu(c lile 
jurüdiclion cif the Ch;,rcsc arb¡,ra,ors and nel'er .mppliccllhe original coll/raets, whielt ir slwl/ld hm'e 
kepl a,e tlrere u'ere /11'0 origina/s, so Iltal ils argumeltls are cmucl{tlelJlly lI'eakened and are mere alk ... 
gatioN.'i, (I aJ "Tire arbitral;,m e/alise in the nm original contmcls ,mppliecl ;" lile proceeclings ,,/1011'S 

for nm possihJefiJra, eitlrer Beij;lIg 01' rile place afrcsidellce ofrhe defendall/, n,is fOrllm/alim" ,m/ud,)' 
as il ma)' he. diclllOl prc\'cnt efmm seb'ng lite Clrinese alltllOritics as ji did, fl9] ",üfar as ,he ,/,irr.J 
corrrracl is cOllccm,'d, whielt is /JI a l"ler dale and Ic..'iser inrporlallce, lI'e mllsl considcr lltal ;Is fomlll . 
lation was ol'crall iclClIlic"llo llu,:fornmlalioll of,lte 111'0 carlier colllraCls alld Ilral apparclllly il II'as 
nfU t/Je ohject /JJ any tli.fCfl.fSim., Hcncc. Ihe GenCT"J COlldilions 10 which lhel' ,mid coltlrael rcJcrl'cd 
lI'erc the same w/u'ch glH'cmed lllejirsl 1'\1'0 conlrac/s al/d, COlI.'ieqllcnl(I', tltere I\'"S a e/aJlsefor {CJE-
TAe} arhilration, The ohjcctiOl' fljG SA mus' ",erefore he denieJ, U't.' I\'o//IJ inclccd Shf}\\' aIJ c..tcessil'c 
fom,a/úm if we \l'crc lo grant Ilris ohjceri01I \I'lrcn G SA I'as "ccepled the "rbitratiOlt a"d has dOlle 1/0-
IMI/g lo pITJI'C its I¡'C.'i;s \l'IIell ¡t liad lIle mea/lS to do so". Sentencia de 1 I de diciembre de 1997 - Cour 
de Justiee (Corte de Apelaciones), Ginebra, En: JAN VAN DEN DERG, Albert (cd,), Yearhook Comnrerri,,¡ 
Arbirraticm, Vol. XXIII, Kluwer Law Intemational, 1998, pp. 764-769. 
(b) "(5] "FlTlm 011 c..'am¡na,ioll dfllle ahm'e JUCl/nrenls I\'e ,flwlfld crmdudc lllOlllre parries diJ Iml 
e/earl)' aI,tI imJisplllab/y ;lIlel/d 10 il/dl/de Ilre arhitralion agrecmeltl in FOSFA Rule.f I J tl!ferrcd lO ill 
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lile 22 JWlflar)' 1999 ccmfirmalicm illllu:ir emllrael, C\'ell if Ilw!ie same docllmcllls pnn'e Ihal I/¡en! Iwd 
bcl.'lf prel';OIu commerda/ rcllltinns belw/!en porties. Hml'e\"/!r. \\"ICII cuccrtaining ",JII:t/¡er rhe re-
Cjllirc1llCllt al i.wIC is mel, \l'C cOllnot ignore Ihe dcfcllda,.,:r behm'ülr ill the arbitrarioll: ;1 appcored 
bf!jcm: Ihc orh;,ral Irihl/llol anelllol cml)' il did 1101 olifccl lo Ilu: tribllnal 's jllrüdiC:liotl, it alsn disclIssed 
Ihe meri/.f tif 11u: elaim am/filed a cmmlgrelaim. 1I mll.rl be cnndllded [rom "'C.H! OCIS rllOl Ihe defondalll 
was all'are of alld accepted lile referra/lo arbiITaliml". Sentencia de 4 de marzo de 2003 Tribunal 
Supremo, Sala Civil. Sesión de Plenario. España. En: JAN VAN DfN DERG. Albert (ed.). JearbfHJk Com-
",erejal Arbitra/ioll. Vol. XXXII. Kluwer Law Intemational. 2007. pp. 571-581. 
e)"11 appearsfmlll II!/! itllerpretalion 01 Arl./J[oflhc]C01n·emiolllhat Ilre prnllibillon ofc01l1radiC'lor)' 
hellol;or is a legal principie implied i/l the CfJlU'cmlilJl' (see for 11!/! prc\'(Jiling \;(,'\1: e g., OLG SclJlcswig 
Rllf' 2(}()O, 7061708 OIld referem:es IIICn:in). Wherc, ill l'iolallOlI ofgllodfallll"IIefnrmal illl'aUdil)' nf 
Ihe arbitration agrcemcnl ;s raised [by o part)' .. ita ltasJ parricipalcd Ülllte oroilralüm lI'illlOlllruü¡'Ig 
1lI1)' objeclicm, IMs nhjeclioll is nol lo he cxamined (ScJnl'llbIWaller. ScllicdsgericJWiharkeil, 6111 ed., p, 
4(6)". Sentencia de 23 de scpliembrc de 2004 - Bayeri5Ches Obcrsles Landesgencht (Corte Superior 
de Apelaciones). Bavaria. En: JAN VAN DEN BERO. Albert (ed.), )'carhook Commercial Arbitralion, Vol. 
XXX. Kluwer Law Intemational, 2005, pp. 568·573. 
d) [9J "1" acconJol/ce ".¡¡h the criterio .fetflrrth abol'c, tlle grOlmd[oroppo.til;oll hascd on Ihe[ailure 
lo comp/y lI'ilh Ihe requiremem 01,11'1. IV (1) (b) (oflhe] Conl'elllioll mllSI he rejecled. AllllOlIgII iI 
1I'0u/d be lIarrl/o cone/llde Ihalllre docllment supp/ied lb)' SPMHPjlogelller wilh reqlleslfor en-
foreement meets Ihü ccmdilirm for el!fiJrcement. since iI does nol el'en idelltif)' lile partie.f t"ereto. 0/-
pC5a appearcd anrlwas dll/)' rcpresenled ill Ilre arbitral proceedillg.f, look parl itl lhe aplmintment 01 
I"e arhitralar.r, raüed orgumellls alld supplied Ihe el'idence thal it dcemed relevalll oppan:ml)' lI·ithtJIll 
objecting 10 Ihe jllrisdictinn of lile arhitral tribullal or eilher explicilly or ¡mpUcil/y declarillg Ihol iI 
did nol ogree lo arb;lrol;o,,". Sentencia de 7 de octubre de 2003 - Tribunal Supremo. En: JAN \j\¡N DEN 

BERO. Alben (ed.). }'carbook Commereial Arhitralicm, Vol. XXX. Kluwer Law Intemational. 2005, 
pp. 617-622. Nólese que esta sentencia llega incluso a soslayar la ralta de identificación de las partes 
en el documento que segun el demandante habria contenido el acuerdo arbitral. 
e) "(9] "On lIJe olher hand, Ihe defendanl is al.m eslopped rlt! gromlds ofguadfallh (ScCI. 242 Cidl 
Codc), (4) bccOlue ofils contradiclor)' bcho\'inr.from illmküIg Ihe loektifo I'OUJ arbilraliOlr agree,"cnf 
inlhe enfiJreemell/ procecdings. Afier the HamhllTg co"rl offirst jn.rlonce dismi.f.fed ,he claim, lile de-
felldalll comntenced arbitralian ¡I/ Finland by lellcr 01 14 Nm'cmbcr 2005. cxprcsdy rel)';,rg 011 clallse 
13 cif Ihe License Agreemen/ 0/30 Octoher 2002, alld sllggcs.ed an orhilrator for .he procecdillgs. 
Afier Ihe c/aimolll also eommenccd arbitrolion, (m 18 Nm'ember 2005, Ihe porties COllld nO/ atfirsl 
agree on asole arbilralor and, as slated ill Ihe orbilral a",anJ, agn!/!d 10 appoinl Alr. R as arbitralor 
010 n/eetillg with Ilre Mediorion COn/mil/ce o/Ihe Fi,mish Celllral Chamher ofCommerce 0112 Fe-
bmary 1006 .... Nor Jid Ilre par/ies subseqlletUl)' raise ohjeclion.r agoi'lSt Ihe procedure lO cstablish 
Ihe arbitral hody ond appoinl Ihe arbitraIClr. .. IJ11en tite de/elida", commellce.f arbitrolion proceedi"g.f 
relying cm rlJe arhitratiOl' e/Ulue, agrees on the arbitrOlor and roises 110 ohjecliOtllo Ihe work oflhe 
orhilra/lrib,,"ol ;tI Ihe proceedi"gs, iI COJmol rely on Ihe im'olidit)' ofthe arhilralion agrcemenl iJllhe 
Sltb,feqllem elrfnl"Ccmelll proceedings. [10] "nlC Federal Supren/e COllrlloo has ',c/d Ihallhere Is a 
"iolalion of gond faith ",hen a part)' al Ilre prc-lrial sloge rclic.f expresslJ' arlJ lI11conditiOll0lly (>ti on 
arbjtralion ogreemelll and Ihe,. o11:ucs ;" Ihe arbitratiOlI O/Id in Ilre subscqllelll courl pmceedillgs ¡(Jr 
eriforcemcnl 11,01 ,lrere \I'QS 110 "o/id orbitrolioll agreen/ent (NJW.RR /987. 1/94)". Scntencia de 31 
de mayo de 2007 - Obcrlandcsgcricht (Corte de Apelaciones), Alemania. En: JAN VAN DEN BERG.Albcrt 
(cd.). )'corhaok Commercial Arbitralioll, Vol. XXXIII. Kluwer Law Intemational. 2008. pp. 524-533. 
En este caso, también se dio lugar a la ejecución pese a que el peticionario no pudo acomP'lfuu el 
acuerdo orbitrnl. 
O "{4J IIi! bcliel'C Ihal lile doctrinen[ eq/lilahle csloppcl applics Irere. Eqlliloble cs.oppcl prec/udc.r a 
par/ylmm asserrillg rigllls 'he OI11cnI'ise wOII/d hal'e Irad ogaitul ollolher 'lI'hell h;s (111'11 cOl/dllct TCII-
ders a.uerlirm o[lhosc riglrls ermlrory lo equilJ: Firsl Unüm Commercial Corp. 1', NeI.w". M,dlins, 
Rile)' &: Scarbol'rJlIgll (111 re '''ITat Ellter.t., Inc.) 81 F3d /3 JO, 1317 (4th elr. 1996); .fee o/so Loh'cT)' 
\: SICH·all. 92 F3d 2/9,223 (4tll Cir. 1996), Inlhe arhilralio/J ecmlC:CI, Ihe doclrill/: rccoglJi:es 111111 a 
pany may he e.rloppcdlmnl a.r.tcrtillg Iltollhe loclr of his .f;gnulun: 011 a I\'rillell cOIllrael prec.:/llde.\' en· 
foreenrelll olllre COII/rael 's arbitrotic", clame II'hell Ire has COIISi.fICIIII)' mailltailled Ihal OIhcr pl'rJ\'isiuII.f 
o/Ihc . ..ame mltlraet sllCmld he clifon.:cd 10 hellefll llim. ']i, al/ol\' [a plaillliff} lo eh,;", tire hellefir (Jf 
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5. CONCLUSIÓN 

Pese a su extraordinaria importancia y probado funciona-
miento, la Convención de Nueva York no ha estado exenta de di-
ficultades interpretativas. Entre ellas, las exigencias documentales 
de su artículo IV.1.(b) han dado lugar a entendimientos incluso 
antagónicos. Opiniones minoritarias lo han leído en clave estricta, 
concluyendo que la no provisión del acuerdo arbitral o de una 
copia que reúna las condiciones para su autenticidad frustrará 
cualquier solicitud de reconocimiento y ejecución de laudos ar-
bitrales extranjeros. De otro lado, la tendencia moderna y mayo-
ritaria entiende que se trata de una norma probatoria que debe 
interpretarse teleológicamente. 

Este artículo se sitúa en la segunda línea de pensamiento bajo 
la idea de que el fin del artículo IV.1.(b) de la Convención de 
Nueva York es la legitimación prima jacie la jurisdicción arbitral 
en el caso particular. Desde un punto de vista dogmático, ello 
equivale a acreditar una apariencia razonable de la existencia del 
acuerdo arbitral según el derecho de contratos aplicable. 

En virtud de lo anterior, este artículo concluye que: (i) el so-
licitante debe probar la existencia del acuerdo arbitral solo bajo 
estándar prima jacie; (ii) dicha prueba puede concretarse mediante 
medios de convicción diversos a los indicados en el artículo 
IV .1.(b) de la Convención de Nueva York, incluyéndose tanto pre-
sunciones como los efectos de la aplicación del principio venire 
contra jactllm proprilll1l nonvalet, si así lo justificaren los anteceden-
tes del caso; (iii) a contrario sellSII, la alegación de incumplimiento 
de las exigencias documentales del artículo IV.l.(b) de la Conven-
ción de Nueva York podría recobrar plausibilidad si es coherente 

Ihe ('fmlmel "lid ,finwllUllcml,dJ' UI'did ;',f hllrJClJ,f wfmld IHIII, disregunl cqllit.l ' ulld eOlltrf1W!II1! I/Ic 
elwctnrctU of,IIe Arhitmtirm Acl, 'AI·jJ" Gnmp.lllc. \: NornJtl J. ofC"lifnmitl, -/]6 

F. Supp. 537. 541 (S D.N. ): 1977)". Sentencia de 14 de marzo de 2000 United Statcs Court of Appeals 
(Fourth Circuit) .En: JAN Dl:N Bl:RG. Albert (ed ,). JClIrh(HJk Conrmere;"1 Arhimllioll. Vol. XXV. 
Kluwer Law International. 2000, pp. 641·11 M. 

39. A CO/Jtrario Sel1!UI, la excepción en cuestión recobraría plausibilidad si se hubiese venido sosteniendo 
previamente la ausencia de acuerdo arbitral. Empero, es imposible prever un resultado a príori sin aten· 
der i" C"onclT!lo al mérito de los antecedentes. 
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con una alegación previa y consistente de ausencia de pacto ar-
bitral, lo que deberá determinarse ill cOllcre/o; y (iv) acreditada la 
apariencia razonable de existencia del acuerdo arbitral, el peso 
de la prueba de su inexistencia recae en el ejecutado, quien deberá 
plantear dicha alegación, n jor/iori··, al amparo del artículo V.l.(a) 
de esa convención. 

40. Ver .ff/pra, nota 17. 
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1. INTRODUCCIÓN 

La existencia del conflicto es natural a toda sociedad e inevi-
table desde que éste supone pretensiones contrapuestas respecto 
de bienes limitados. El objetivo perseguido para alcanzar un 
mayor grado de orden social no es la eliminación total del con-
flicto, sino la búsqueda de formas de controlarlo para lograr un 
grado razonable de equilibrio en las relaciones entre los miem-
bros de una comunidad.! 

Bajo esa realidad, la administración de justicia aparece como 
una pieza necesaria para dirimir los conflictos dentro de una so-
ciedad y permitir la convivencia de quienes la conforman. No 
obstante, a mediados del siglo pasado una nueva realidad política 
económica ha irrumpido generando necesidades sociales que no 

l. CAIVANO. Roque J .• Arbitraje. Ad-Hoc, Buenos Aires, p. 21 _ 
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encuentran respuestas satisfactorias en la ya clásica administra-
ción de justicia. 

En los tiempos modernos, el problema de mantener la paz 
social se agrava: la creciente concentración de población en gran-
des ciudades, el incesante avance en la tecnología, un profundo 
incremento en las relaciones comerciales internacionales y la ge-
neración de nuevas necesidades sociales han provocado un au-
mento de los conflictos que ha desbordado las estructuras que el 
Estado provee para dirimirlos. 

Como reacción natural, los países han comenzado a admitir 
y hasta fomentar la utilización de medios alternativos de solución 
de conflictos como herramienta que permite descomprimir la con-
gestión en el sistema judicial y a su vez asegurar a los ciudadanos 
el acceso a una justicia eficiente, administrada por las mismas par-
tes dentro de su esfera de libertad y en el marco de sus derechos 
disponibles. 

En el escenario ecuatoriano hemos sido testigos como el con-
tencioso - tributario ha aumentado de una manera significativa 
la cantidad de casos que debe conocer y resolver; una parte por 
el constante avance del derecho tributario y financiero pero otra 
muy importante por el desempeño de las administraciones tribu-
tarias que, si bien es cierto, han elevado sus niveles de recauda-
ción y eficiencia en el cobro de las obligaciones tributarias de los 
contribuyentes, también, es preciso advertirlo, ha aumentado los 
litigios en un número importante, sin que la función judicial haya 
podido reaccionar en cumplimiento de los principios de celeridad 
y eficiencia. 

El arbitraje es, en una primera aproximación, un método de 
solución de controversias mediante el cual, en ciertas ocasiones, 
la ley permite a los particulares sustraerse de la intervención de 
los órganos judiciales estatales2• Es una herramienta mediante la 
cual se resuelven los conflictos por particulares que no revisten 
la calidad de jueces estatales.3 
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Con el objetivo de establecer la naturaleza jurídica del arbi-
traje se han alzado diferentes voces que, a modo de síntesis, pue-
den ser agrupadas en tres teorías: 

1. Por un lado, los que sostienen la naturaleza contractual 
del arbitraje ponen el acento en el carácter privado del 
instituto, tanto con relación a su origen como a la calidad 
de los árbitros. Esta tesis encuentra su principal argu-
mento en la autonomía de la voluntad de las partes; por 
eso es que la relación entre éstas y el árbitro es eminen-
temente contractual. Su actividad se fundamenta en que 
siendo las cuestiones que se someten a arbitraje origina-
das en derechos disponibles por las partes, el Estado no 
puede privarlos de la facultad de escoger el mejor mé-
todo para resolverlas. 

Pero a su vez niegan que los árbitros ejerzan una función 
jurisdiccional, porque atento a su falta de i1l1perill1l1, la 
efectividad de sus decisiones arbitrales proviene del 
compromiso que ambas partes asumieron de acatarla, y 
no tiene, por ello, las características propias de una sen-
tencia" 

Por último, señalan que el laudo arbitral obliga a las par-
tes en la misma forma que lo haría un contrato, gozando 
de la protección jurídica inherente a este último, razón 
por la cual se ha llegado a sostener que el árbitro es un 
agente de las partes y a asimilar su actuación a la de un 
mandatario. 

2. Por otro lado, se encuentran los seguidores de la tesis 
procesal, quienes sostienen que los árbitros ejercen una 
verdadera función jurisdiccional, la cual no solo es atri-
buida por un acuerdo entre las partes, sino que es el pro-

2. FELDESTEIN DE CÁRDENAS. S.m· LEONARDI DE HERBÓN. Hcbe M .• EI.rbilrnjc. cit.. p I 
3. CAIVANO, Roque J. , Arbitraje, cil., p. 41. 
4. CAIVANO, Roque J.. Arbitraje, cit., p. 95. 
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pio Estado que a través de su ordenamiento jurídico re-
conoce a los árbitros su potestad jurisdiccional. De ello 
resulta que el arbitraje es un verdadero juicio y que el 
laudo tiene autoridad de una sentencia de última instan-
cia. 

3. Finalmente, con la intención de armonizar ambas con-
cepciones, hay quienes reconocen en el arbitraje una 
fuente inmediata, el acuerdo de la voluntad de las partes 
(teoría contractual), y que a su vez los inviste con una 
función jurisdiccional. Caivano sostiene que estamos 
frente a una jurisdicción instituida por un negocio parti-
cular.5 

Veamos entonces cómo la figura del arbitraje puede aprove-
charse -o no- en el marco del derecho tributario bajo el contexto 
de la legislación ecuatoriana. 

2. EL ARBITRAJE Y OTROS MEDIOS DE RESOLUCIÓN DE 

CONFLICTOS EN MATERIA TRIBUTARIA EN EL ECUADOR 

Si bien no existe en la historia ecuatoriana una aplicación di-
recta del arbitraje en materia tributaria en los términos concebidos 
para el arbitraje comercial, sí existieron en nuestra legislación cier-
tos institutos en donde se aplicaba una negociación entre Estado 
y contribuyentes (generalmente con delegados de una industria 
o profesión específica) para definir tributos. Repasemos breve-
mente estos capítulos de la historia tributaria ecuatoriana: 

2.1 Convenios Tributarios 

El convenio tributario tuvo su aplicación en el Ecuador en 
dos etapas: una primera con el Código Fiscal publicado en el Re-

5. CAIVANO. Roque 1.. Arbitraje. cit.. p. 97. 
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gistro Oficial 400 de 25 de junio de 1963, con vigencia hasta el año 
1975, año en el que el Código Tributario lo reemplazó; y una se-
gunda en 1993, incorporado en la Ley de Régimen Tributario In-
terno. 

Las características del primer convenio de los mencionados 
precedentemente, fueron las siguientes: 

• Consistía en un acto administrativo que exigía para su 
eficacia la adhesión del contribuyente. 

• Tenía un carácter transaccional diferente de la transac-
ción prevista en el Código Civil. 

• Debía versar exclusivamente sobre cuestiones de hecho 
de las que dependía la medida de la obligación tributa-
ria; no podía referirse a asuntos de derecho. 

• Servía para fijar la base de la liquidación de los impues-
tos y tenía lugar cuando no se podía establecer en forma 
cierta y determinada la obligación tributaria. 

• Tenía una duración de tres años, a menos que se hubiere 
convenido por un tiempo menor. 

• Era aplicable a todos los impuestos directos e indirectos, 
tanto nacionales como seccionales, excepto a los aduane-
ros. 

• Podía celebrarse en cualquier tiempo antes de que el Tri-
bunal Fiscal dictase sentencia, si es que la obligación era 
discutida. 

De otra parte, la naturaleza del convenio tributario ins-
taurado en su segunda etapa, a partir del año 1993, era de una 
determinación mixta de obligaciones tributarias, pues la de-
terminación la realizaba el fisco una vez que el contribuyente 
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presentaba información financiera, contable y empresarial, con la 
que se podía establecer las bases de imposición y la cuantía del 
tributo. 

Una vez que se establecía las bases de imposición el contri-
buyente debía "adherirse" a efectos de perfeccionar el convenio, 
toda vez que uno de los requisitos establecidos por la normativa 
legal que regía este tipo de convenios, determinaba el cumpli-
miento de todos los requisitos y la adhesión del contribuyente 
como elementos condicionantes para su validez. 

Las características del segundo convenio tributario que rigió 
en el Ecuador, fueron las siguientes: 

• Consistía en una modalidad de la determinación mixta. 

• Tenía carácter transaccional diferente de la transacción 
prevista en el Código Civil y para su eficacia debía cum-
plir los requisitos previstos en la ley y en los reglamentos. 

• Se requería de la adhesión del sujeto pasivo. 

• Era aplicable al Impuesto sobre la Renta, al IV A Y al Im-
puesto a los Consumos Especiales, es decir a la porción 
medular de la imposición interna. 

• Tenía una duración de hasta tres años, pudiéndose reno-
var por periodos iguales. 

• Podía, durante su vigencia, modificarse o denunciarse 
de mutuo acuerdo cuando surgían nuevos elementos de 
juicio. 

• Se preveía expresamente que se suscribirían previa ne-
gociación entre la administración y los contribuyentes y 
ante el incumplimiento de estos últimos se darían por 
terminados. 
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• Para el Impuesto a la Renta se tomaría en cuenta las de-
claraciones de los tres años anteriores; las determinacio-
nes efectuadas por la administración vía control; el 
capital utilizado y las ventas de los tres ejercicios inme-
diatamente anteriores; la rentabilidad existente en otras 
actividades similares; y otros elementos a juicio de la ad-
ministración. 

• La determinación que surgía del convenio se tenía por 
definitiva y la administración no podrá efectuar fiscali-
zación alguna. 

Vemos como este instituto -en su primera y segunda eta-
pas-, requería la "adhesión" del contribuyente para cumplir con 
todos los requisitos que la ley de aquella época establecía, espe-
cialmente para determinar, en la segunda etapa de su vigencia 
en el Ecuador -en forma mixta, con el Estado- el impuesto a la 
renta, impuesto al valor agregado e impuesto a los consumos 
especiales. 

Es necesario indicar que la aplicación del convenio tributario, 
en su segunda etapa, no fue de todo feliz y dio lugar a abusos, 
que de a poco fueron detenidos mediante sentencias emitidas por 
la Corte Suprema de Justicia. Su vigencia fue breve y se lo derogó 
en el año 1996. 

2.2 Sistemas de Estimación Objetiva Global 

Otro de los institutos que tuvo vida jurídica en el Ecuador, 
en donde de alguna forma requería la concurrencia de la "nego-
ciación" de las partes de la relación jurídica tributaria, era el ré-
gimen denominado "Sistema de Estimación Objetiva Global". 

El sistema de estimación objetiva global se implantó en Ecua-
dor a fines de 1993 y luego de una duración efímera fue derogado 
en 1995. Fue aplicable a las personas naturales que ejercen activi-
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dades empresariales o profesionales y que por el capital emple-
ado o por el monto de ventas anuales no están obligadas a llevar 
formalmente contabilidad, pero sí un registro de ingresos y egre-
sos debidamente sustentado. Se preveía la formación de juntas 
mixtas integradas en forma paritaria por representantes de la ad-
ministración y de los diferentes grupos de contribuyentes, las 
cuales tenían por finalidad establecer el importe global que por 
Impuesto a la Renta y por Impuesto al Valor Agregado debían 
satisfacer cada grupo y por repartición cada individuo. 

Se trataba de una verdadera negociación entre los represen-
tantes de la administración tributaria y de los contribuyentes que 
mediante acuerdos, en forma aproximativa, efectuaban las deter-
minaciones de las obligaciones tributarias. El representante de la 
administración que presidía la junta mixta respectiva tenía voto 
dirimente. En caso de discrepancia sobre los hechos cabía acudir 
a la comisión tributaria integrada de modo similar a las juntas, la 
cual en instancia única, así mismo con el voto dirimente del re-
presentante de la administración que la presidía, resolvía el dife-
rend06

• 

El sistema de estimación objetiva global no era obligatorio. 
Los contribuyentes podían presentar sus resultados anuales sobre 
la base de los registros que debían llevar. Inclusive, como es 
obvio, podían demostrar haber incurrido en pérdidas, lo cual no 
era factible si se acogían al sistema indicado. Lo que no cabía era 
en unos ejercicios declarar resultados y en otros acogerse a la es-
timación objetiva global. Una vez que el contribuyente se inte-
graba al sistema de estimación objetiva global, debía continuar 
en él. 

6. El sistema de eSllmación objetiva global no constituyó una solución para ampliar la masa de contribu-
yentes y sobre todo para incorporar a la tributación a grupos que integran la economía infoonal. a pe-
queños empresarios que calificados de artesanos se acostumbraron a no pagar contribuciones y a los 
profcsionah.-s en libre ejercicIO que tampoco lo han hecho. Hubo poca colaboración de las asociaciones 
gremiales y falta de una metodologia cierta para que en cada rama. de las nctivilfudcs empresariales se 
efectuar.m los estudios apropiados a fin de senlnr las bases de la estimación. Adcmas. fue muy discutible 
el que se extendiera el allVA. El tema de los contribuyentes menores continua insoluto. 
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La naturaleza de la estimación objetiva global no llegó a dis-
cernirse. No se definió si se trataba de acuerdo de carácter pri-
vado o un acto administrativo de adhesión. Hay más razones 
para pensar lo segundo por la preeminencia definitoria que se 
confirió a los presidentes de las juntas y de la comisión, los cuales 
debían ser representantes de la administración. En tal caso habría 
sido posible impugnar los resultados de la estimación objetiva 
global en sede contenciosa, distorsionándose de esa manera los 
objetivos que se tuvieron en mente al instaurarla. Respecto de la 
obligatoriedad de incorporarse al sistema, la jurisprudencia de 
casación se ha pronunciado en el sentido de que el hecho de inte-
grarse o no al respectivo grupo era voluntario y que en caso de 
no hacerlo debía presentarse las declaraciones individuales. 

2.3 Facilidades de Pago 

Actualmente, si bien no existe una verdadera negociación de 
la cuantía de la obligación tributaria, el contribuyente puede pro-
poner las fechas de pago en las que podría satisfacer la obligación 
tributaria determinada, interviniendo con su voluntad en uno de 
los elementos de negociación de cualquier método alternativo 
para la solución de conflictos: la oportunidad. 

En efecto, en la fase recaudatoria, al tenor del Código Tribu-
tario, los deudores de obligaciones tributarias tienen el derecho 
a que se les conceda facilidades de pago. Al intento dirigirán a la 
administración la correspondiente petición con la oferta de satis-
facer una parte de la deuda (que no puede ser inferior al 20%), de 
someterse a un plan de pagos (regularmente con un plan máximo 
de seis meses y extraordinariamente con un plan máximo de dos 
años) y de garantizar el crédito fiscal hasta su cabal solución. La 
administración, cumplidos los requisitos, mediante la emisión de 
la respectiva resolución está obligada a conceder las facilidades 
solicitadas. La jurisprudencia ha reconocido este derecho de los 
deudores tributarios de diferir los pagos, así como el derecho de 
petición, inclusive en sede contenciosa, de las resoluciones que 
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nieguen ese derecho. Es un caso claro de que la voluntad de los 
contribuyentes, puede incidir en la indisponibilidad de la obliga-
ción tributaria, al menos respecto de la oportunidad en que deba 
efectuarse la recaudación. 

3. ASPECTOS A SUPERAR PARA LA APLICACiÓN DEL AR-

BITRAJE TRIBUTARIO COMO MECANISMO PARA LA SO-

LUCiÓN DE CONFLICTOS INTERNOS 

La aplicación del arbitraje en materia tributaria supone la su-
peración de ciertos paradigmas en relación con importantes prin-
cipios de la tributación como son el principio de legalidad y de 
reserva de ley, que en su clásica acepción podrían ser obstáculos 
para la implementación del arbitraje tributario; también cabe pro-
nunciarse sobre la indisponibilidad de la obligación tributaria y 
su vinculación con el principio de actividad reglada, a través del 
cual se entiende tradicionalmente que es vetado para la adminis-
tración disponer de los créditos fiscales, salvo -como lo veremos-
que se conceptualice a este último principio, y se le otorgue flexi-
bilidad frente a las necesidades del mundo contemporáneo; y, fi-
nalmente, merece también análisis la facultad exclusiva de los 
órganos jurisdiccionales del Estado, cuya naturaleza de irrenun-
ciable en materia de impuestos -por ser de orden estrictamente 
público-, será una característica que la corriente para establecer 
el arbitraje tributario debería vencer para integrarlo al sistema ju-
rídico ecuatoriano. 

3.1 Principio de Legalidad y de Reserva de Ley 

La creación de tributos y de sus exoneraciones solo puede ha-
cerse mediante ley, es decir, a través de un acto legislativo en la 
forma prevista en la Constitución. En materia tributaria, el prin-
cipio de legalidad es la facultad de establecer, modificar o extin-
guir tributos, facultad que recae sobre el Estado de forma 
exclusiva. 
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El principio de legalidad forma parte esencial de la norma-
tiva tributaria y guarda directa relación con el principio de re-
serva de ley. La concepción tradicional de este principio es que 
determinadas materias se deben obligatoria y únicamente esta-
blecer a través de una ley: 

• el objeto imponible, 
• los sujetos activo y pasivo, 
• la cuantía del tributo o la forma de establecerla, 
• las exenciones y deducciones, 
• los reclamos y recursos. 

Este principio, para los fines de aplicación del arbitraje tribu-
tario como mecanismo para solución de controversias a nivel 
local, puede concebirse desde un punto de vista riguroso o desde 
un punto de vista que ofrezca cierta flexibilidad, este último 
punto que favorecería la implementación del arbitraje motivo del 
presente artículo. Veamos lo que la doctrina reseña sobre estos 
principios: 

Dietrich Jesch7 señala: " ... la reserua de la ley sólo significa, origi-
naria y fundamentalmente, que ciertos ámbitos sustal1tivos 110 puedel1 
ser regulados de modo gel1eral sil1 el asenso y la colaboración del Parla-
mento .... La historia de la reserva legal es la historia del creciel1te estre-
chamiento de la libre actividad de la Administración; el ámbito de acción 
del cual dispone, en especial el ámbito jurídicamel1te vacío, se reduce COI1-

tinuamente. ". En el mismo sentido, Miguel Carbonell, indica que 
"la reserua de lel) puede entenderse como la remisión que hace normal-
mente la Constitución y deforma excepcional la ley, para que sea tilia let) 
y no otra norma jurídica la que regule determil1ada materia. En otras pa-
labras, se está frente arma reserua de let) cuando, por voluntad del cons-
tituyente o por decisiól1 de/legislador, tiene que ser tilla ley en sentido 
fOn/ralla que regule IIn sector concreto del ordenamiento jurídico. "8 

7. JESCH, Dietrieh, Le)' )'adm;'¡islración. Esludia de la evolución del principio de legalidad, 1- ed • trad. 
de Manuel Heredero, Madrid, España, Instituto de Estudios Administrativos, t 978, pp. 133-137. 

8. CARBONELl. Miguel, "Sobre la reserva de ley y su problemútica actual", "¡"clllo Jurídico. Re,'isla 
de la Facultad de Denx/w de la UIIII'(!rsidad Autónoma de Zacalecas, México, No. 42, Abril· Junio 
2000. p. JJ. 
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Alvarado Esquivel afirma que a su juicio "la reserva de ley no 
se agota en la aprobación del hecho imponible, sino qlle -por Sil carácter 
absolllto- dicha reserva debe también Cllbrir los elementos determinantes 
o configllradores de ese hecho, ya qlle de ellos depende que la obligación 
triblltaria que sllrja de Sil realización, respete el principio constitucional 
de legalidad tributaria. Los elementos que integran el hecho imponible, 
tanto subjetivo como objetivo, y en relación con este último, a todos sus 
aspectos (temporal, espacial, material y cuantitativo), deben ser materia 
de reserva de ley ... " 

El Art. 301 de la Constitución del Ecuador señala: 

Art. 301.- Sólo por illiciativa de la FUllcióll Ejecutiva y mediallte 
ley sanciollada por la Asamblea Nacional se podrá establecer, modi-
ficar, exol¡erar o extillguir impuestos. Sólo por acto normativo de 
órgano competellte se podrán establecer, modificar, exonerar y ex-
tinguir tasas y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales 
se crearán y regularán de acuerdo con la ley. 

No vamos ahora a determinar si las disposiciones constitu-
cionales vigentes en el Ecuador permiten interpretar al principio 
de legalidad de un modo riguroso o flexible, tan solo queremos 
describir un aspecto importante a superar para que la figura del 
arbitraje tributario pueda aplicarse en el Ecuador. Varios acadé-
micos consideran que tal como está contemplado el principio de 
legalidad en la Constitución se podría interpretar que nos encon-
tramos dentro de un régimen de legalidad flexible o relativo, que 
admitiría los medios alternativos y el arbitraje tributario sin que 
ello implique violentar las normas constitucionales que tutelan el 
régimen tributario. 

Existen elementos de los tributos que ab origine no se consi-
deran regidos por el principio de reserva de ley, de allí que quepa 
afirmar que en el orden tributario no todo se encuentra estable-
cido por ley y que solo algunos aspectos forzosamente si lo deben 
estar. En todo caso, una norma tributaria no es un proceso auto-
mático, pues una misma situación podrá apreciarse e interpre-
tarse de diversas maneras. 
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El Dr. Pablo Egas, en las Memorias de las XXII Jornadas La-
tinoamericanas de Derecho Tributario considera -refiriéndose a 
la Constitución Política de 1998, que sobre la reserva de ley no ha 
variado con la actual Constitución-, que en el Ecuador existe una 
reserva de ley relativa, en donde la adopción de métodos alter-
nativos de solución de conflictos no miran a la potestad de crea-
ción sino a la potestad de aplicación de los tributos. 

3.2 Indisponibilidad de la Obligación Tributaria 

A través del principio de indisponibilidad de crédito tribu-
tario o de obligación tributaria, se establece que los elementos de 
la obligación tributaria no podrán ser alterados por actos o con-
venios entre particulares. 

Esta regulación sobre la indisponibiJidad del crédito tributa-
rio a que hace referencia el precepto anterior deja bien a las claras 
para todos los que intervienen en la relación jurídico-tributaria 
que los actos que formalicen con otras personas para nada pue-
den afectar a la Administración y, por tanto, ésta debe en todo 
caso atender exclusivamente a los elementos que configuran el 
tributo, tanto en su aspecto subjetivo corno objetivo, sin que haya 
de tener en cuenta las variaciones que se hayan producido en esos 
elementos como consecuencia de los pactos celebrados por los 
contribuyentes con terceras personas. 

Este principio de indisponibilidad de la obligación tributaria 
debe ser superado para la aplicación del arbitraje tributario en la 
medida que se considera al arbitraje como una decisión de parti-
culares que afectan un orden público restringido a la Adminis-
tración Tributaria en virtud del principio de actividad reglada. 

Admitir la existencia de los medios alternativos de solución 
de conflictos y del arbitraje en particular es al menos aceptar que 
este principio no es absoluto y puede entendérselo en forma fle-
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xible. Los tradicionalistas encuentran en este principio el óbice 
más grande para la aplicación de un arbitraje tributario; en tanto 
que nuevas corrientes vienen tomando fuerza en esta última dé-
cada, como lo señala el autor Mauricio Piñeros Perdomo' quien 
considera que el tributo indisponible es aquel que ha sido liqui-
dado por el contribuyente o por la Administración Tributaria a 
través de los distintos mecanismos establecidos por la ley lo cual 
le da un carácter de definitivo al no ser susceptible de acción o 
recurso alguno. Por lo tanto, frente a un conflicto entre la Admi-
nistración Tributaria y el sujeto pasivo en razón a una duda ra-
zonable sobre la aplicación de la normativa vigente, una errónea 
interpretación de las pruebas disponibles o cualquier otra contro-
versia donde esté en duda la legitimidad del acto administrativo, 
el arbitraje puede constituirse en una alternativa para resolver 
esos conflictos. 

En definitiva, según lo concluye la Dra. Ángeles García Frías 
"la indisponibilidad es un instrumento de seguridad jurídica pero 
también es importante tomar en cuenta que el proceso aplicativo 
de la norma tributaria es un germen permanente de inseguridad 
y es por eso que no existe una sólida razón para postular una ex-
clusión razonable de las fórmulas arbitrales en el ámbito tributa-
rio"tO 

Antes de cerrar este apartado sobre la indisponibilidad del 
crédito tributario, creemos conveniente revisar muy brevemente 
un nuevo criterio sobre este principio, defendido por el profesor 
García Novoa y López quien sostiene que este principio debe re-
formularse como un principio de disponibilidad legal del crédito 
tributario, convirtiéndose esta disponibilidad en objeto de la ley, 
correspondiéndole a esta decidir si se puede o no disponer del 
crédito y en que supuestos. 

9. PINEROS, Perdomo Mauricio, Memorias de las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tribu· 
tario, Tomo 11. p, 84, 

10, GARCfA. Frias Ángeles. Memorias de las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, 
Tomo JI. p. 138. 
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3.3 Exclusividad Jurisdiccional 

Otro factor a superar es sin duda el de la exclusividad juris-
diccional como principio constitucional. Repasemos lo que nues-
tra Constitución señala sobre la función judicial dentro del 
capítulo de Participación y Organización del Poder: 

Art. 167.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se 
ejerce por los órganos de la Función Judicial y por los demás órganos 
y funciones establecidos en la Constitución. 

Según la norma constitucional citada, la potestad jurisdiccio-
nal corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales, al 
tiempo que consagra expresamente lo que se ha venido a deno-
minar aspecto positivo de la exclusividad, esto es, la atribución 
exclusiva de la jurisdicción a los únicos órganos estatales investi-
dos de potestad para esto. 

La potestad jurisdiccional, según lo sostiene Ana María Cho-
crón 11 está constitucionalmente reservada al Poder Judicial o, si 
se prefiere, solo los jueces y tribunales pueden ejercer la potestad 
jurisdiccional en el sentido que ha sido desarrollado, lo que se ex-
plica sobre la idea de que "determinados actos de soberanía sólo 
pueden ser declarados por los tribunales o autorizados por los 
tribunales12". Ahora bien, esto no ha impedido que puedan en-
contrarse casos que contraríen el principio de exclusividad con-
forme a la formulación expuesta. Esto es algo que abiertamente 
ha reconocido la doctrina que no ha dudado a continuación en 
ofrecer ejemplos de esa circunstancia. Las palabras de Montero 
Aroca son clarificadoras a este respecto cuando dice que "teóri-
camente la exclusividad expresa algo de tal modo arraigado en 
la esencia del estado moderno que las Constituciones no podrían 
negarlo, pero prácticamente las negaciones han sido constan-
teslJ". La circunstancia apuntada ha requerido entonces una con-

11. CHOCRÓN, Ana María. La Exclusividad y la Unidad Jurisdiccionales como l'nncipios ConstItucio-
nales en el OnJenamienlo JurhJico Español. 

12. SERRANO ALBERCA, José Manuel y Arnaldo Alcubilla, Enrique, Conumwrio .... dI ., nota 12. p_ 1879. 
13. MONTERO AROCA. Juan. Derecho jurisdiccional l. cit., nota 24 . p_ 81 ; GONZÁLEZ MONTES, 

Jose Luis, Instituciones de derecho, cit., nota 1, p 49, entre olros. 
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formidad del privilegio del que goza la administración con la 
mencionada reserva de jurisdicción que, sin embargo, y a decir 
de la doctrina, se muestra insuficiente para discernir qué tipo de 
intervención administrativa en el ámbito jurisdiccional resultaría 
permitida y cuál por el contrario debiera ser erradicada. 

Para atender qué posibilidades tienen el arbitraje tributario 
de introducirse en el sistema debemos primero establecer qué tipo 
de sistema jurídico impera en el Ecuador: Aquel sistema como el 
defendido por el argentino de Casás, en el que existe una irrenun-
ciabilidad de la jurisdicción federal, siempre que se encuentre 
comprometido la soberanía, el interés y orden público o actos es-
tatales emitidos en ejercicio del illre imperii -otros autores que par-
ticipan de este criterio determinan, en resumen, que el ejercicio 
de la función jurisdiccional es de la reserva del Poder Público, 
siendo inconciliable la delegación de esta facultad en particula-
res- ; o, un sistema jurídico flexible, en el que las disposiciones 
constitucionales y legales aceptan al arbitraje como legítimo me-
canismo de solución de controversias. A este efecto, repasemos 
lo que señala el Art. 190 de la Constitución ecuatoriana: 

Art. 190.- "Se recolloce el arbitraje, /a mediaciólI y otros procedi-
mielltos altemativos para la soluciólI de cOllflictos. Estos procedi-
mielltos se aplicaráll COII sujeciólI a la ley, ell materias elllas que por 
su lIaturaleza se pueda trallsigir ... " 

De su parte, el Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediación men-
ciona: 

"E/sistema arbitral es UII mecallismo altemativo de soluciólI de COII-
f1ictos a/ cual las partes puedCll someter de mutuo aCllerdo, las COII-
troversias susceptibles de trallsacciólI, existel/tes o futuras para que 
seal/ resueltas por los tribullales de arbitraje admil/istrado o por ár-
bitros il/depel/dielltes que se cOl/formarell para cOllocer dichas COII-
troversias. " 

Lo cierto es que el ingente número de asuntos tributarios su-
jetos a la resolución de la administración interna, municipal y 
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aduanera, sin contar con las administraciones de excepción, que 
pueden adoptar posiciones apegadas a la recaudación y no al de-
recho, ocasionan que la administración de justicia se vea sometida 
en igual medida a una enorme cantidad de casos que deben re-
solver, convirtiendo la atención de esos casos en asuntos de pro-
longada duración. 

Las corrientes modernas y las mismas necesidades de la co-
munidad advierten que en el campo tributario, al igual que en 
otros, es menester el uso de los medios alternativos de solución 
de conflictos, particularmente del arbitraje, como opera por ejem-
plo la República de Venezuela, la que teniendo similares garan-
tías constitucionales, ha dado un paso adelante en la resolución 
de conflictos tributarios. 

La Constitución venezolana de 1999 señala que "la potestad 
de administrar justicia emana de los ciudadanos" y que "los me-
dios alternativos de justicia", así como "los ciudadanos que par-
ticipan en la administración de justicia conforme a la ley", forman 
parte del sistema de justicia en Venezuela (artículo 253 de la 
Constitución). 

Por aplicación de estas disposiciones constitucionales, el ar-
bitraje, como medio alternativo de resolución de conflictos y los 
ciudadanos que actúan como árbitros, forman parte del sistema 
de administración de justicia en Venezuela. Esto fue un cambio 
fundamental con respecto a la Constitución de 1961, según la cual 
el Poder Judicial se ejercía únicamente a través de los Tribunales. 

4. CONCLUSIÓN y REFLEXIÓN 

En conclusión, la demora excesiva en las decisiones de los tri-
bunales contencioso-tributarios es un problema que afecta el in-
terés de la Administración y del contribuyente. La incertidumbre 
del contribuyente ante la falta de decisión y el diferimiento inde-
finido del cobro del tributo ocasiona perjuicios al administrado y 
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a la Administración. En el Presupuesto del Estado aparecen, año 
tras año, considerables cantidades de dinero por supuestos cré-
ditos tributarios pendientes de decisión en los tribunales, muchos 
de los cuales no podrán ser cobrados, bien porque la decisión fa-
vorezca finalmente al contribuyente o si favorece a la Adminis-
tración, la posibilidad de ejecutar la decisión está disminuida. En 
situación similar se encuentra el contribuyente, quien tarda años 
en lograr una decisión sobre sus reclamaciones tributarias. Existe, 
por tanto, una necesidad de innovación, de búsqueda de nuevas 
fórmulas para la solución de controversias. La jurisdicción arbi-
tral podría responder a esta necesidad de justicia, al permitir de-
cidir con rapidez y eficacia las controversias tributarias. 

La doctrina que aboga por permitir el arbitraje en materia 
tributaria ha señalado como requisitos para su procedencia, los 
siguientes, los cuales podrían implementarse en el Ecuador rea-
lizando reformas legales que viabilicen una importante opción 
para destrabar los asuntos tributarios controvertidos: 

o que el arbitraje tributario esté previsto en la ley, 
o que se establezca claramente lo que puede ser sometido 

a arbitraje, 
o que se prevean las condiciones precisas de integración 

del tribunal arbitral, 
o que se establezcan los efectos del laudo arbitral y su eje-

cución, 
o y que sea un arbitraje de derecho. 

La evolución del derecho tributario y la importante cantidad 
de conflictos en esta materia, hacen que el Ecuador deba plante-
arse la necesidad de adherirse a la línea de aceptar los medios al-
ternativos de solución de controversias y particularmente el 
arbitraje, para resolver los conflictos tributarios que más se ade-
cuen a la naturaleza de la intervención arbitral, para lo cual será 
necesario realizar las reformas legales pertinentes. 
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1. INTRODUCCIÓN 

La Ley de Arbitraje y Mediación es relativamente nueva, 
rigió inicialmente a partir de su publicación en el Registro Oficial 
del 4 de octubre de 19971, tras un importante esfuerzo por expe-
dirla. Fue codificada luego en el 2006, la cual rige actualmente. 
No obstante, aún hay inconvenientes o reparos en su aplicación, 
por eso es importante analizar los casos de nulidad del laudo ar-
bitral. 

l . Registro Oficial No. 145. Reformado mediante CodificOlCión 2006·014 publicada en el R.O. No. 17 de 
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La Constitución de la República reconoce en su artículo 190, 
al arbitraje como uno de los procedimientos alternativos para la 
solución de conflictos, que" .. . se aplicarán con sujeción a la ley,e1l 
materias en las que por su naturaleza se pueda transigir . ... " El artículo 
1 de la Ley de Arbitraje y Mediación preceptúa que" El sistema ar-
bitral, es IlIl mecanismo altemativo de solución de c01lflictos al cual las 
partes pueden someter de mutuo aCllerdo, expresamente y por escrito, 
sus controversias susceptibles de transacción, existentes o futuras, para 
que sean tratadas por los Tribunales de arbitraje administrado o por ár-
bitros independientes que se conformaren para conocer dichas contro-
versias." 

La condición constitucional y legal para que proceda el arbi-
traje es, consecuentemente, la de que exista expresamente y por 
escrito, un acuerdo mutuo y previo entre dos partes para solucio-
nar sus controversias actuales o futuras, y de que éstas sean sus-
ceptibles de transacción. 

2. CONVENIO ARBITRAL 

En general, los convenios o contratos deben reunir los requi-
sitos que impone la ley, para su existencia, o para su validez.El 
artículo 1453 del Código Civil prescribe que: "Lns obligaciones 
nacen, ya del conCllrso real de las voluntades de dos o más personas, 
como en los contratos o convenciones; ... ". El arbitraje no nace de la 
ley, ni de normas generales o actos administrativos, ni de la vo-
luntad unilateral de una parte, como el testamento o la donación. 

El artículo 1454 del mismo Código prescribe que: "Contmto o 
cOllvención es un acto por el cualulla parte se obliga para con otra a dar, 
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o mue/zas per-
sonas." Nuestra legislación no hace diferencia entre convenio y 
contrato, no obstante que se sostiene en la doctrina y prevén le-
gislaciones como la francesa, que el primero es la especie y el se-
gundo el género.2 

2, Ramón Sánchcl Medal: "Oc los contratos Civiles", 
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Lo importante es que el contrato o convenio es la fuente de 
Derechos y obligaciones, que permite a las partes expresar su vo-
luntad libre de dar, hacer o no hacer algo, de manera que sean 
exigibles entre ellas las obligaciones recíprocas estipuladas, bajo 
el principio de pacta sllnt servanda que recoge el artículo 1561 del 
Código Civil: "Todo contrato legalmente celebrado es lIna ley para los 
contratantes, y no pllede ser invalidado sino por Sll consentimiento 
mlltllo o por callsas legales." De ahí que la interpretación de la vo-
luntad de las partes contractuales solo procede en los términos 
del Título XIII del Libro IV del Código Civil, y de puntuales nor-
mas exorbitantes de aquellas, pertenecientes al campo adminis-
trativo. Al juez o al árbitro no le corresponde modificar la 
voluntad de las partes, sino aplicar los principios del Derecho a 
los hechos motivo de la controversia generada en la ejecución de 
ese contrato o convenio. 

Los contratos existen, cuando entre las partes se ha dado la 
expresión de su voluntad libre de producir o transferir Derechos 
u obligaciones. Los elementos para que una persona pueda obli-
garse con otra por acto o declaración de voluntad son, capacidad, 
consentimiento, objeto lícito, causa lícita' a lo que debemos aña-
dir, para el caso del Estado, la competencia del funcionario que 
interviene a nombre del Estado, y desde luego el cumplimiento 
de las solemnidades previstas por la ley para cada especie de con-
trato, como el contrato de compraventa o de promesa de compra-
venta de un inmueble, que debe ser elevado a escritura pública. 

Cuando tales actos o declaraciones están afectados de un 
vicio previsto por la ley, no existe el convenio o contrato, como-
cuando una parte o ambas carecen de capacidad; si vio afectado 
su consentimiento, carece el acto de causa y objeto lícitos, o 
cuando no cumplen las formalidades establecidas en la ley. No 
es suficiente, entonces, que se invoque irrestrictamente la libertad 
de contratar que garantiza el artículo 66 numeral 16 de la Consti-
3. Art. 1461 Cix..ligo Civil: "Para que ,ltIa per.m"a .(L·ohli!,'"c o ()'ra por un tlC'" () dcc:/uradú" de m/"",mJ 

es m:n:.mrio: - "/0,- Q//c ,ff!/J Icgalmellle CllPU=; - "20,- Qlle ",)fIsiellla el! dicho OC'O (J dedoracirm. 
)','>tI nlJlselllimiclllo "0 ada/e=co c/c "ido; - "Jo,- QIff: recaiga sobre 1111 objclo lidio;): - "./0,- QIII: 

lenga 11110 CUllra lid'" , - "La cOIX1cü!m/lcgol de 11110 fH!rsonll coufLflc CII pmlcrsc "bligor par ,fi 
y ,fir, f!I ministerio o la alllori=acirí" dc o,,,,," 
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tución de la República' y el artículo 8 del Código Civils, pues para 
la existencia y validez de los contratos debe observarse las con-
diciones, los requisitos y las formalidades previstos por la propia 
ley. 

No obstante ser de todos conocido, es preciso recordar el 
texto del artículo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediación: "El conve-
nio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del Cl/allas partes deciden so-
meter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que 
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada 
relación jurídica, contractual o no contractual. - "El convenio arbitral 
deberá constar por escrito y, si se refiere a un negocio jurídico al que no 
se incorpore el convenio en Sl/ texto, deberá constar en l/n docl/mento 
ql/e exprese el nombre de las partes y la expresión inequívoca del negocio 
jurídico a que se refiere. En los demás casos, es decir de convenios arbi-
trales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el con-
venio arbitral deberá referirse a los hechos sobre los que versará el 
arbitraje . ... " 

El Art. 6 de la misma LAM complementa: "Se entenderá que 
existe un convenio arbitral no solo Cl/ando el acuerdo figure en un IÍnico 
documento firmado por las partes, sino también cuando resulte de in-
tercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicación escrito 
que deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse 
al arbitraje." 

Se puede convenir arbitraje, entonces, solamente por acuerdo 
escrito, de cualquiera de las formas previstas por la ley, que ex-
prese la voluntad de las partes de someter al arbitraje las contro-
versias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, por una 
relación jurídica, contractual o extracontractual, siempre que sean 
susceptibles de transacción. 

Prescribe el Art. 2348 del Código Civil que: "Transacción es 
un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio 
4. Constitución de la Rcpüblica: "An 66.- Se rccOtlOce y goranti:arIÍ a las persotla.'i: ... "16. El Derecho 

a la lihertad de cotltratación." 
5. Código Civil: "Art. 8.- A nadic p"ede impedir.fc la acció" que tm esté prohibida pur la le)'," 
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pendiente, o precaven un litigio eventual. oO." La transacción es, ne-
cesariamente, un contrato bilateral. El mismo artículo sigue que: 
"No es transacción el acto que sólo consiste en la renuncia de 1m Derecho 
que no se disputa." La naturaleza de la transacción, es la termina-
ción entre las partes de un litigio en curso, o evitar uno eventual. 

Precaver significa "Prevenir un riesgo, daño o peligro, para 
guardarse de él y evitarlo." (DRAE). 

Es inexistente el convenio arbitral si las partes han acordado 
someterse al arbitraje respecto de un Derecho o de un objeto no 
sujeto a transacción; como cuando, según el Código Civil, el ob-
jeto es el estado civil de las personas, la condición de hijo, por 
ejemplo. Sobre Derechos ajenos, o que no existen. O cuando el 
acuerdo arbitral, está afectado de error, fuerza o dolo. Por la na-
turaleza de la transacción, tampoco procede pactar arbitraje sobre 
un litigio entre las partes que hubiera sido previamente sometido 
por ellas a la justicia ordinaria o que haya terminado con decisión 
pasada en autoridad de cosa juzgada. 

No es admisible un convenio arbitral que no contenga los ele-
mentos sustanciales para su existencia, como aquellos en los que 
aparecen determinadas cláusulas patológicas que, por obscuridad 
o imprecisión, afectarían a la naturaleza misma del arbitraje e im-
pedirían su ejecución, como cuando se refieren a una ley dero-
gada o, en el caso de arbitraje administrado, a una entidad que 
no es un Centro Arbitral existente legalmente, pues hay sin duda 
error sustancial que impide que el arbitraje sea entendido como 
la expresión de la libre voluntad de las partes, y de que lo hubie-
ran acordado con su pleno conocimiento de someterse a ese trá-
mite, conforme las vigentes normas aplicables al arbitraje. 

Entonces, si el convenio arbitral no existe, no produce efecto 
alguno, el arbitraje no procede y el Tribunal no puede conocer 
del juicio arbitral y deberá declararse incompetente. 
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Las partes pueden renunciar al acuerdo compromisorio. El 
artículo 8 de la LAM prevé que las partes pueden renunciar de 
mutuo acuerdo y por escrito (se deshace como se hizo) al conve-
nio arbitral, de manera que así se entienda cuando cualquiera de 
ellas acuda con su demanda ante los jueces ordinarios, y en 
cuanto la otra, al contestar la demanda, no oponga la excepción 
de existencia del convenio arbitral. El juez será entonces compe-
tente para conocer y resolver la controversia conforme a las leyes 
adjetivas comunes. 

Si la parte demandada opone la excepción de existencia del 
convenio arbitral, le corresponde al Juez" .. . sustallciada y resol-
verla corrielldo traslado a la otra parte y exigiendo a los litigalltes la 
prueba de sus afirmaciolles, delltro de tres días subsiguielltes a la fecha 
ell que se haya lIotificado el traslado. Aceptada la excepción deberá or-
denarse el archivo de la causa, ell caso cOlltrario, ejecutoriado el auto 
dictado por el juez, se sustallciará la causa seglÍlIlas reglas gellerales." 

En el evento de que el Juez acepte la excepción y decline su 
competencia en razón de la existencia del convenio arbitral6, de-
berá proceder como manda el artículo 129, ordinal 9, del Código 
Orgánico de la Función JudiciaF, a homologar el acuerdo de las 
partes y a ordenar la remisión del proceso al Tribunal compe-
tente, es decir, al Centro de Arbitraje convenido por las partes, 
para que conozca y resuelva la causa el Tribunal Arbitral que se 
conforme ajustado al convenio, al Reglamento Interno del Centro 
ya la LAM. 

6, Articulo 1 de la LAM: "El cO/m.m;o arhitral, que ohliga a ta,f parles u uea/ar el la/U/O que,n' expICla 
impide somctcr el caso u ta jl/nida o,.di,,,,r;u, - "C"am/o las partes huyan cmn'etlido dc ,mltllu 
uetu:nlo someter al urhitraje SU,f nmtfTJl'crsias, Icl.f jueces dchcrú" ;uhíhir,fc de canllcer n/a/qmer tic· 
matula quc I'crsc .whrc /tu rc/uciotlc.'i jurídic,u quc las hayan originado, salm en los ca.w.t de c.t('elJ. 
cM" I'n ... ·i.'i/m ell csta E" caso Je ,llItI", ('/ ÚrgDlW judicial n:sp«lim cslcmi a lomr de q/le las 
cOIltml'ersias seall rc.wdws met/iante arhitraje . ..... 

7. Código Oq:ónico de la Función Judicial, Art, 129: "FACULTADES)' DEBERES GENÉRICOS DE LAS 
JUElAS }' JUECES .• A mú.' de lus deherc.'f de roda .vtm·id,m, (J serm/or jrultcial, hl.'jllcas ,l'j'/eces. 
segli" corrc.fpOllda. ,iene" ¡tlS .'figllietJtl'S filcldtades y dehen:s genéricas: ... "9 En c,ltIlqllier e.'flotlo 
tle la CtllI.m. la.fjlle:tU )'jlleces q/le atll'ierllln .fer inCllntpclellles paro ctJIwcer t/e Itl misma .. - "Si /u 
incompetellcia e.'f en ra:/jn de ItI materia, declarará la n"IM",I )' lIIumlará 'lile se rcmittl el pmce.fU al 
Trih,ma/ "jlte:a t) jue= ('Ontlh!ICllle IUlro '1"C dé ;,tü'W al jll:gamietllo. pem el ,icm/N' lrall .. 'iCllrrido 
elltre la citación COII la demtllldll y ¡a Jcdartllllr¡a de mll,Ja""o.'fe com/",'arti" "elllro de !tu pltl:O., 
(1 term;'w.v de ctlllllcitltlll (1 presuipciim del Dcl'l':c1w o 1" acción," 
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3. ¿Es POSIBLE CONVENIR ARBITRAJE, EN MEDIO DE UN 
JUICIO SEGUIDO ANTE LA JUSTICIA ORDINARIA? 

Si las partes lo deciden de mutuo acuerdo, expresamente y 
por escrito, bajo las condiciones del artículo 4 de la LAM, es pro-
cedente, y el Juez, en consecuencia, deberá declinar su competen-
cia y remitir el proceso al Centro Arbitral o a los árbitros, como 
hayan convenido por las partes. 

Tampoco procede el arbitraje cuando se trata del ejercicio de 
una potestad pública, como los actos políticos, de poder, de go-
bierno como de defensa nacional, tributarios, o punitivos de De-
recho Público, éstos, en el ejercicio de una ley administrativa o 
penal. Es decir, cuando el Estado, como tal, ejerce potestades pú-
blicas, y se expresa mediante los actos administrativos unilatera-
les que le atribuye la Constitución y la Ley. Así procede cuando 
se trata de la prestación de servicios públicos por el propio Estado 
o mediante delegación a concesionarios, para atender las necesi-
dades colectivas. El trámite será, a tal propósito, el de reclamos, 
quejas, denuncias y se seguirá el proceso en sede administrativa 
o judicial, con la presentación de los recursos o las acciones pre-
vistos en las leyes administrativas. 

Las controversias entre el Estado y sus contratistas que se ge-
neran como consecuencia de la ejecución de un contrato adminis-
trativoS, como las multas convenidas en los contratos con el 
Estado, que son parte de la naturaleza y de las estipulaciones del 
contrato en su integridad y de su ejecución, son esencialmente-
transigibles y, por ende, sujetas al arbitraje; pues siendo el con-
trato una entidad, sus cláusulas deben interpretarse unas con 
otras, dándose a cada una el sentido que mejor convenga al con-
trato en su totalidad". 

R, Artículus 60, 113, 114 Y 11 S de la Ley Orgánica del Sislcm¡¡ Nacional de Contr.uación Pública 
9, Articulo 1580 del Código Civil : "Laf C/dILfllhu tle: 1111 ('wl/rtllu.u: illlerpn.'larUtlIllJu.f IH,rOlrtl,'i, ,lú",lo,w 

ti ('ml" I/l/U el ,fclllldo qUt: mejor c-mn'Ctlga al (.'olllr(llo f!1I sl/lO/alidad - "PodrulltumMéll illll'rpre/arse: 
por leu de otro ClJ/ltrato elltrc las II/i.'illta.f par/es y .mhre la 11/;.'111/11 materia. "O por la aplic'acilÍlI 
práctica que IIlI)'tIIl I",'c/m de ell"s tlmhas partes, o IItla dI! las Imrws COII apmhucir'm de la otra .. 
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Aún más, le corresponde al árbitro o Tribunal, de ser el caso, 
mesurar el exceso en la aplicación de multas 10 cuando hubieran 
sido impuestas en exceso de los límites previstos por la Ley Con-
tractual y el contrato, para lo cual la propia ley manda que el 
contratante debe optar por otras acciones, que no la imposición 
de multas por encima de esos límites, la ejecución de las garan-
tías del cinco por ciento del valor del contrato por fiel cumpli-
miento, por ejemploll; o su terminación unilateral y anticipada 
en los casos de incumplimiento de contratista, es previamente a 
cumplir las condiciones exigidas por la leyl2. 

La nulidad, por su parte, es la sanción legal establecida para 
la omisión de los requisitos y formalidades que la ley prevé para 
la validez de los actos jurídicos, o de los procesos, que debe ser 
declarada por el juzgador. 

Cuando el convenio arbitral se ha celebrado con prescinden-
cia de una de las condiciones para su validez, es nulo. 13 

Respecto del Estado, la norma constitucional prevé que: "En 
la contratación pública procederá el arbitraje cn Derecho, previo pro-
llullciamiellto favorable de la ProCllradllría Gelleral del Estado, cOllforme 
a las cOlldiciolles cstablecidas en la ley." 

Si bien no procede el arbitraje para los actos administrativos, 
queda en claro que en los contratos en que intervenga el Estado 
como parte, procede estipular el arbitraje para resolver las con-
troversias que se generen entre las partes como consecuencia de 
su ejecución e interpretación y que ellas no las hubieren podido 
solucionar de mutuo acuerdo l •. Si no se hubiera pactado arbitraje, 
lO. Artículo 1560 del Código Civil, primer inciso: "CIIO/ulo por el pacto prillcipalllllO de las ptlrles 

ohliga a pagar fIIltl cu"'idad determi/Uldu. como eq//imlelltt! a /" l/lIe /JOr la O/ra parte dehe pre.flarse, 
I'!tl pc/Ju cmuiste a.fillli.fnf() en el ¡wgo de WIII cantidflJ dClemlilrada. {'adró pctlir.fc l/ut .re n:hajc de 
ésltl lo que exceda al duplo de tU¡lIellu: ,le IIItlll/!ra tl"/!. ora se (:(Ihn! .nUo la pem,. OT(l la 
mellle (:ol//a obligad';" prillcipal, mil/ca se pagll/! mó.rlJue esltl última dobluda . ... " 

11 , Artículo 70. último inciso. de la ley Orgónica del Sistema Nacional de Contmtnción Publica. 
12 Artículo 94 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Publica. 
13. Articulo 1512.- los 3elos o coRlratos que la Ley dcdnro inválidos. no dcjnn de serlo por las elausulas 

que en ellos se introduzcnn y en que se renuncie la acción de nulidad. 
14. Articulo 104 de la ley Organicn del Sistema Nacional de Contmtación Publica y Arts. 162 y 163 del 

Reglamento General de la misma ley. 
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las controversias de los contratos administrativos y decidan acu-
dir a sede judicial, el procedimiento, en esos casos queda en cIaro, 
se tramitará ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Admi-
nistrativo!5, conforme a la Ley de la materia y al artículo 38 de la 
Ley de Modernización, etc. 

No hay en la Constitución limitación alguna al respecto, salvo 
las condiciones que impone, que se tramite el arbitraje en Derecho, 
y que, previamente, el Procurador General del Estado emita pro-
nunciamiento favorable, pero en los casos previstos en la Ley!'. 

El Código Civil prescribe en su artículo 8, que: "A nadie puede 
impedirse la acción que no esté prohibida por la ley." y previene las li-
mitaciones a ese principio: artículo 9: "Los actos que proll/ve la ley 
son nulos y de ninglÍn valor; salvo en Cl/anto designe expresamente otro 
efecto que el de nulidad para el caso de contravención." Y, artículo 10: 
"En ninglÍn caso puede el juez declarar válido un acto que la ley ordena 
que sea nulo." 

La inexistencia puede alegarse como excepción, no puede ser 
convalidada ni ratificada por las partes; la nulidad puede alegarse 
como acción o como excepción y puede ser convalidada por las 
partes en los casos determinados por la ley!7. 

Recibida una demanda arbitral, el Director del Centro de Ar-
bitraje verificará el cumplimiento de los requisitos formales de la 
demanda y de la existencia del convenio que someta la contro-
versia entre las partes al procedimiento arbitral, conforme a la ley 
ya los reglamentos; y, si fuera preciso, pedirá que el demandante 
la complete o aclare. No la admitirá a trámite si no se cumplen 
tales requisitos, o si no se cubre el valor de los costos arbitrales. 
Una vez que los considere cumplidos, sin pronunciarse sobre su 
contenido, mandará citar legalmente a la parte demandada, con-

15. Articulo lOS de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública. 
16. El Dr. Edgar Ncim OreJJ:ma lo eltplica en profundidad en su Dniculo "La Constitución de 2008 y el 

bitraje bujo la ley ecuatoriana: análisis de dos problemas que surgen antes que e1lcltto constitucional, 
de su equivocnda aplicación" publicado en la Revista Ecuatoriana de Arbitraje. año 2011, p. 33. 

17. "Curso de Derecho Civil", Arturo Alcssandri y Manuel Somamva, 1992. p. 313. 
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forme prescribe el artículo 11 de la LAM. De la misma manera 
verificará que la contestación a la demanda cumpla los requisitos 
legales y reglamentarios y, de haber reconvención mandará ci-
tarla a la parte contraria. En ambos casos exigirá previamente el 
pago de los costos establecidos. La omisión de citar en legal 
forma, genera la nulidad del proceso arbitral conforme al lit. a) 
del artículo 31 de la misma ley. 

Al Centro de Arbitraje le corresponde designar y posesionar 
a los árbitros en la forma prevista en la ley, en el reglamento in-
terno y en el convenio arbitral, condición esencial para que el Tri-
bunal o el árbitro asuma el conocimiento y decisión del juicio 
arbitral. Si las partes han establecido la forma cómo designar a 
los árbitros, se procederá en consecuencia. De otra forma, el Di-
rector del Centro les pedirá ponerse de acuerdo y designarlos de 
entre los que constan en la Lista Oficial o de fuera de ella. Si las 
partes no se ponen de acuerdo o se han remitido al Reglamento 
del Centro, se sortearán de entre los que consten en la lista de 
dicha entidad. Todo este procedimiento deberá constar en autos. 

Posesionado el Tribunal o el árbitro único, la primera deci-
sión que se debe adoptar es la resolución sobre su propia compe-
tencia, como manda el Art. 22 de la LAM. Deberá hacerlo en la 
Audiencia de Sustanciación, motivada mente, explicando la per-
tinencia de su decisión, sobre la base de la ley y del convenio. La 
consecuencia de no ajustar tal decisión a la ley, acarrea la nulidad. 
El laudo debe dejar en evidencia el cumplimiento de esta actua-
ción conforme a la ley. 

4. LA DECISIÓN SOBRE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL, 
¿PODRÁ SER REVISADA POR EL MISMO TRIBUNAL AR-
BITRAL, DESPUÉS DE QUE LA ASUMIÓ? 

La respuesta es negativa porque es una decisión que la ley 
impone tomar ab i/litio del proceso, en la Audiencia de Sustancia-
ción, y que causa ejecutoria una vez adoptada. Desde luego, esto 
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ocurrirá a menos que sea impugnada, dentro del término de tres 
días, por cualquiera de las partesl ", mediante petición de revoca-
toria o de reconsideración, que deberá resolver el Tribunal o ár-
bitro único antes de dar inicio al proceso arbitral. Si se plantea 
como excepción, igualmente debe resolverla el Tribunal al mo-
mento de decidir sobre su competencia. El laudo deberá dejar 
constancia del cumplimento de este requisito procesal. 

Solamente podría revisarse la decisión sobre la competencia 
de un Tribunal Arbitral, ya resuelta anteriormente y de acuerdo 
con la ley, en el evento de que el mismo hubiere encontrado, con 
posterioridad y durante el proceso, una causa o elemento pro-
batorio que no existió o no pudo analizar al momento de resol-
ver sobre su competencia, como fraude, falsedad o engaño, 
mediante decisión debidamente motivada, previamente a la ex-
pedición del laudo o al expedirlo, sin resolver sobre el motivo 
de la controversia. 

Procesalmente, el juicio arbitral en Derecho se somete a la 
LAM, desde luego a la jurisprudencia y a la doctrina y, subsidia-
riamente, al Código de Procedimiento Civil, Código de Comercio 
u otras leyes conexas, como prescribe el artículo 37 de la LAM. Si 
es en Equidad, al leal saber y entender de los árbitros, lo que no 
significa que no se respeten los principios universales del Derecho. 

En todo caso, debe cumplirse el trámite previsto en la ley, 
además de las normas del Reglamento Interno del Centro y, por 
cierto, las estipulaciones del convenio arbitral, que podría conte-
ner algunas de las formalidades del procedimiento arbitral pac-
tadas por las partes, tales como forma de designar el Tribunal; si 
los Árbitros serían uno o tres; el plazo para duración del Arbitraje; 
reservas o determinadas hubieran pactado, como forma de de-
signar el Tribunal, o si será árbitro único, el plazo, reservas o de-
terminadas condiciones, como establece el artículo 38 LAM. 
Obviamente deben observarse los Derechos garantizados por la 
Constitución y la Ley, en cuanto corresponda. 

18. Am. 281 y 289 del Código de Procedimicnlo Civil. 
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La notificación oportuna y adecuada de las actuaciones del 
Tribunal arbitral, en el domicilio señalado por cada una de las 
partes, es elemento sustancial para la validez del procedimiento 
arbitral; no hacerlo, impide o limita el real ejercicio del Derecho 
de defensa de alguna de ellas, que puede verse afectado grave-
mente por la omisión, al igual que incidirá en la decisión arbitral 
que ponga fin al proceso, por lo que es causa de nulidad. 

Lo mismo corresponde a la práctica de pruebas solicitadas 
por las partes, o dispuestas por el Tribunal en los casos que le per-
mite la ley. La prueba debe ser debidamente pedida yactuada19 

en los términos que señala la ley y conforme determine el Tribu-
nal. Debe ser pertinente, concretarse al asunto que se litiga y a los 
hechos controvertidos en el juicio20, por lo que el Tribunal o el ár-
bitro están obligados a rechazar la prueba impertinente o inofi-
ciosa. La notificación de la prueba a las partes es elemento 
esencial para la validez del proces021 • Lo es igualmente que la 
prueba sea una de las admitidas por la ley, pues el artículo 76, 
numeral 4, de la propia Constitución advierte la nulidad como 
castigo para la prueba ilegalmente obtenida o actuada. 

5. ACCIÓN DE NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL 

Cerrado el silogismo del proceso, debe expedirse el laudo ar-
bitral que contendrá las consideraciones sobre los hechos y sobre 
el Derecho, y la decisión debidamente motivada del Tribunal, el 
cual es, por esencia, inapelable. Ciertamente, deberá resolver 
sobre los puntos de la controversia entre las partes. Debe analizar 
las posiciones de cada una, valorar la prueba producida y con-
frontar los hechos alegados con la ley, la jurisprudencia y la doc-
trina. Dentro de ese marco, no puede dejar de decidir sobre las 

19. An. J 17 ere: "Solo 111 prueba debidamente actuada. esto es aquello que se ha pedido, presentado y 
practicado de acuerdo con la ley. hace fe en juicio." 

20. Anículo 116 cre: "las pruebas deben concretarse al asunto que se litiga y o los hechos sometidos al 
juicio ... 

21. An. 119 erc: "El juez, dentro del ténnino respectivo mandar.i que lodas las pruebas presentadas o 
pedidas en el mismo ténnino. se practiquen previa notificación a 111 parte contraria," 
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pretensiones de las partes, ni resolver más allá de lo que ellas pre-
tendieron. 

Como prescriben el artículo 76, ordinal 7, literal 1) de la Cons-
titución, 130, numeral 4, del Código Orgánico de la Función Ju-
dicial y 275 Y 276 del Código de Procedimiento Civil, normas 
supletorias de la LAM, el laudo arbitral debe expresar con clari-
dad lo que se resuelve, la motivación comporta la exposición de 
los antecedentes de hecho confrontándolos con las normas y prin-
cipios jurídicos en que funda su decisión. 

El Tribunal Arbitral, en el evento de encontrar tma nulidad 
procesal conforme al artículo 31 de la LAM, de oficio o a petición 
de parte, debe declarar la nulidad de lo actuado a partir de la 
causa que la originó, siempre que la omisión pueda influir en la 
decisión de la causa, siguiendo las reglas que al efecto prevé el 
CPC en los artículos 349, 351, 352, 355. 

El mismo artículo 31 de la LAM prevé que cualquiera de las 
partes puede interponer Acción de Nulidad del laudo arbitral. 
No prescribe que tal acción lo sea del proceso arbitral, porque no 
significa instancia ni cabe apelación del laudo. 

La atribución legal del presidente de la Corte Provincial, 
competente para conocer y resolver sobre la acción de nulidad 
del laudo arbitral, está limitada por la ley a examinar la decisión 
del Tribtmal. Deberá verificar si el Tribtmal, ha incurrido en al-
gtma de las causas de nulidad del artículo 31 de la LAM, cuando: 

a) "No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha 
seguido y terminado en rebe/día. Será preciso que la faIta de ci-
tación haya impedido que el demandado deduzca sus excepciones 
o haga valer sus Derec/lOs y, ademiÍs, que el demandado reclame 
por tal omisión al tiempo de intervenir en la controversia; 

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; 
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e) Cuando /lO se hubiere convocado, 110 se hubiere IlOtificado la con-
vocatoria, o luego de cOllvocada no se llllbiere practicado las 
pruebas, a pesar de la existencia de hee/lOs que deban justificarse; 

d) El laudo se refiere n cuestio/les no sometidas al arbitraje o con-
ceda más allá de lo reclamado; o, 

e) Cuando se l/ayml violado los procedimientos previstos por esta 
Ley o por las partes para designar árbitros o constituir el Tribu-
l/al arbitral. " 

El trámite de la acción de nulidad, debe ser presentado ante 
el propio Tribunal Arbitral, para ante el presidente de la Corte 
Provincial de la correspondiente jurisdicción, para que sea re-
suelto en el término de 3 días. Conforme al mismo artículo 31 ci-
tado, si la parte accionante pretende suspender los efectos del 
laudo, deberá rendir la caución suficiente sobre los perjuicios es-
timados a la otra parte en la demora en la ejecución de laudo. 

Rendida la caución, se suspenden tales efectos, si no, el laudo 
puede ser ejecutado por la parte interesada, para lo cual debe acu-
dir a un juez ordinario de lo civil, y solicitarle que dicte manda-
miento de ejecución. No hay más trámite que seguir, se procede 
corno la ejecución de cualquier sentencia ejecutoriada. El juez 
debe ordenar que el ejecutado pague o dimita bienes en 24 horas. 
Si no lo hace, dispondrá el embargo de bienes y su consiguiente 
remate. A menos que fuere preciso liquidar el adeudo mediante 
perito22• 

6. ¿PROCEDE APLICAR OTRAS CAUSALES DE NULIDAD, 
COMO LAS QUE ESTABLECE EL ARTÍCULO 355 DEL 
CPC? 

Mi posición es que no. El artículo 226 de la Constitución de 
la República preceptúa que el Estado y sus servidores, " . .. ejerce-
rán solamente las competellcias y facultades que les sean atribuidas por 
la Constitución y la Ley ... " Las instituciones del Estado y sus ser-

22_ Articulos 438 y 439 del epe 
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vidores, entre ellos los órganos y los jueces de la Función Judicial, 
deben limitarse a aplicar la ley. No pueden interpretarla a pre-
texto de consultar su espíritu, cuando su tenor literal es claro, les 
está prohibido hacerlo (artículo 18, regla 1 del CC)23 más cuando 
hay ley expresa y taxativa que establece las causales en la ley es-
pecial, la LAM, por lo que no cabe acudir a otras leyes que suplan 
lo que está prescrito, menos a casos análogos de otras leyes (artí-
culo 18, regla 7 del CC)24; solo al legislador le corresponde inter-
pretarla ley de manera generalmente obligatoria, como prevén el 
artículo 120, ordinal 6, de la Constitución de la República25, y el 
artículo 3 del Código CiviJ26. 

El artículo 37 de la LAM27 se remite a las normas del CPC, 
como supletorias, es decir que substituyen la falta de alguna 
norma expresa en la LAM, por lo que las causales taxativas, ex-
presamente previstas en el artículo 31 de la LAM, son las únicas 
que procede aplicar, no es procedente añadir otras, o substituirlas 
por otras, en interpretación extensiva, cuando ya constan prescri-
tas en la LAM. 

El presidente o la Sala de la Corte Provincial, en su caso, 
deben concretarse a examinar en el laudo, la existencia de una o 
varias de las causales del artículo 31 de la LAM, invocadas por el 
accionante y a declarar consecuentemente la nulidad del laudo 
arbitral o a desestimar la acción, según corresponda. 

La Acción de Nulidad, insistimos, NO CONSTITUYE APE-
LACIÓN NI INSTANCIA, por lo que no es procedente que los 

23. Código Civil. Articulo I g "Los jueces no pueden suspender ni denegar la administmción de justicia 
por oscuridad o falta de ley, En tales casos juzgarán atendiendo a las rcglas siguientes: - "1 a,- Cuando 
el sentido de la ley cs duro. no se dcsatendeni su tenor literal. a pretexto de consultar su espiritu," 

24, "1a,- A falta de ley, se aplicanin las que cxislnn sobre casos análogos; y no habiéndolas. se ocunini D 

los principios del Derecho universal." 
25. CPR. Artículo 120: "La Asamblea Nacional tendrá las siguientes atribuciones y deberes. además de 

las que determine la ley: - "6, Expedir, codificar, refonnar y lIerogar las leyes, e interpretarlas con ca-
rácter gencrolmcnlc obligatorio." 

26. CC. Artículo 3: "Sólo al Icgislallor toca explicar o interpretar la ley de un modo generolmcnlc obliga-
torio," 

21. LAM, Artículo 31: "En 1000 lo que no esté previsto en esta ley. se aplicarán supletoriamente las nonnas 
del Código Civil. Código de Procedimiento Civil o Código de Comercio y otras leyes conexas, siempre 
que se Imle, dc arbitmjc en Derecho," 
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jueces ordinarios analicen el contenido del proceso arbitral, y mo-
difiquen como consecuencia su contenido resolutivo. Les corres-
ponde puntualmente examinar y resolver sobre la existencia de 
la causa de nulidad invocada por el accionante. 

En varias sentencias de la Presidencia de la Corte Superior 
se ha examinado la interioridad del proceso, bajo el argumento 
de que el artículo 37 de la LAM, al tratar de "normas supletorias", 
dicho Juez puede examinar el proceso en su interioridad y aplicar 
todas las normas que respecto de la nulidad contienen otras nor-
mas adjetivas, no obstante que en varias sentencias, la Justicia Or-
dinaria ha establecido que la Acción de Nulidad " .. . es /In 
mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral mas no vía para 
acceder a/lna instancia que revise integralmente la controversia resuelta 
por el laudo, por lo que las causales para aCl/dir a la acción de nulidad 
son restrictivas si se las compara cOlllas ClIestiones que podrían ser plan-
teadas mediante un recurso de apelación, o cualquiera otra vía que ha-
bilite al juez para conocer el fondo de la controversia, por ello se 
considera como una limitación que impide al juzgador entrar a revisar 
el fondo del asunto ... " 28 

En cuanto al trámite que debe darse a la Acción de Nulidad, 
la LAM no lo determina de manera expresa. La Corte Constitu-
cional ha resuelto el5 de mayo del 2009, " .. Desecharla declaratoria 
de inconstituCÍonalidad como consecuencia de la declaratoria de inapli-
cabilidad de/artículo 59 del Código de Procedimiento Civil, emitida por 
el ... Presidente de la ex Corte S/lperior de Justicia de Quito; ... " por lo 
que, según esta resolución, el trámite que debiera darse a la acción 
de nulidad, es el de juicio ordinario, porque así lo prevé el artículo 
59 del CPC, pero contraído al término de treinta días desde que 
avoque conocimiento el presidente de la Corte Provincial, como 
dispone el artículo 31 de la LAM. 

2M. Sentencia del PrcsuJente de la Cone Provincial No 97·009 de 9 dc abnl dcl2010. el!. Scntem:la No 
04.2012 del mismo Jucz. 
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7. ¿POR QUÉ INTERVIENE EL ESTADO, A TRAVÉS DE LAS 
CORTES PROVINCIALES, COMO CONTRALOR LEGAL DE 
LOS LAUDOS ARBITRALES? 

El Dr. Ernesto Salcedo Verduga en su obra "El Arbitraje - la 
Justicia Alternativa"; dice: "En definitiva pienso que debe observarse 
y analizarse el sistema arbitral eCl/atoriano desde una perspectiva que, 
alÍn reconociendo su naturaleza eminentemente procesal, no soslaye o 
menoscabe sus complejas características de institución que, si bien es 
convencional, en su origen, tiene como propósito esencial y Plíblico el de 
administrar una justicia efectiva y sin dilaciones, satisfaciendo de esta 
manera el interés individual que busca tal seguridad jurídica y al mismo 
tiempo, el interés de la sociedad al garantizar a ésta que el proceso arbi-
tral es un medio idóneo para conseguir la efectiva tute/a del Derecho; es 
decir, que nos encontramos ante un sistema cuyos efectos jurídicos tie-
nen un a/cance que va más allá de la sola voluntad de las partes y de la 
simple actividad procesal, y, que por lo mismo, reclama 1m análisis con-
junto de la pluralidad de sus elementos para ubicarlo en e/ lugar exacto 
que le corresponde a nuestro ordenamiento lega/". 

Procede apelación de la decisión del presidente de la Corte 
Provincial? Según el artículo 76, numeral 7, lit. m) de la vigente 
Constitución de la República, en todo proceso en el que se de-
terminen Derechos y obligaciones de cualquier orden, se ase-
gura el Derecho al debido proceso que incluirá las siguientes 
garantías básicas: "7. El Derecho de las personas a la defensa ine/uirá 
las siguientes garantías: m) ReCl/rrir del fallo o resolución en todos los 
procedimientos en los que se decida sobre sus Derechos." Entonces, 
si la Constitución, que preceptúa en su artículo 424 que es la 
norma suprema que prevalece por sobre cualquiera otra del or-
denamiento jurídico, permite y garantiza recurrir del fallo sobre 
la acción de nulidad del laudo arbitral que dicte el presidente 
de la Corte Provincial, y así se ha procedido. 
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8. ¿CABE EL RECURSO DE CASACIÓN DE LA SENTENCIA 
QUE EMITA LA CORTE PROVINCIAL RESPECTO DE LA 
ACCIÓN DE NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL? 

Tal recurso se contrae a las sentencias y autos que pongan 
fin a los procesos de conocimiento dictados por las cortes supe-
riores y los Tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso 
administrativo (artículo 2 Ley de Casación). Si someramente en-
tendiéramos que el juicio ordinario es de conocimiento, podría 
concluirse que procede tal recurso para la sentencia que resuelva 
la Acción de Nulidad. Pero tal posición pugna con la naturale-
zaconsensual y autónoma del arbitraje, que esencialmente busca 
en la alternativa de este procedimiento, una solución más inme-
diata y efectiva de la controversia entre las partes que buscan 
evitar los procedimientos previstos para la justicia ordinaria. La 
Corte Suprema, hoy Nacional, ha decidido en los dos sentidos, 
de que siendo juicio de conocimiento, procede el recurso de ca-
sación; y como la LAM no prevé tal recurso, resulta improce-
dente, posición con la cual coincidimos. 

Finalmente, declarada la nulidad del laudo arbitral, la con-
secuencia jurídica es que se repondrá el proceso al estado en que 
estuvo antes de la declaratoria de nulidad (artículo 355 CPC). 
Como se trata de la nulidad del LAUDO arbitral, el proceso de-
berá reiniciarse, a efecto de lo que el Centro de Arbitraje deberá 
nombrar nuevos árbitros para que conozcan y resuelvan la causa, 
sin que por eso pierdan validez las pruebas aportadas durante el 
proceso (artículo 363 CPC). 

Por todo lo dicho, destacando el valor de la Ley de Arbitraje 
y Mediación y de su importante aporte a la utilización de los 
procedimientos de arbitraje y de mediación en el País, conclui-
mosque, actualmente, por la experiencia que hemos logrado 
acumular, es preciso promover reformas a la ley vigente para 
que se ajusten los tiempos y a los términos del procedimiento 
de la acción de nulidad ante la justicia ordinaria, de manera que 
se delimite la actuación del Estado de constituirse en garante 
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del mecanismo arbitral, sin cambiar su naturaleza, y sin que se 
produzca lo que las partes procesales quisieron evitar, un juicio 
ordinario con todas las dilaciones y falencias que el arbitraje que 
han convenido de mutuo acuerdo, busca superar de manera ágil 
y previsible. 
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1. INTRODUCCIÓN 

El ciclismo de ruta a nivel profesional es un deporte alta
mente exigente. Los deportistas requieren largas sesiones de en
trenamiento, una alimentación especializada, participar en 
eventos oficiales durante la gran mayoría del año y una desarro
llada capacidad personal para trabajar en equipo.s 

l. TAS 2007/A/1294 Floyd Landis c. USADA (laudo de 30 de junio de 2008) 
2. TAS 2OU7/NI396&1402 WADAy VeI c. Alejandro Vnlvcrdc & RFEC (laudo de 31 de mayo de 2010). 
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Hay varios tipos de carreras en cuanto a distancia, duración 
e intensidad. En la carrera de un solo día más famosa del mundo, 
la Paris-Roubaix, también conocida corno el "Infierno del Norte", 
los ciclistas recorren 257.5 kilómetros en un tiempo aproximado 
de 6 horas. Durante la edición 2012 de la Paris-Roubaix, de los 
248 corredores que tornaron la partida, solamente 86 corredores 
llegaron a la meta.6 

Sin lugar a duda la carrera ciclística más famosa del mundo 
es el Tour de Francia. Durante la edición 2012, los ciclistas reco
rrieron un total de 3497 kilómetros durante 23 etapas; el ganador 
de esa edición, el británico Bradley Wiggins, tardó 87 horas, 24 
minutos y 47 segundos en llegar a la meta? 

Existen 28 carreras oficiales en el año entre enero y octubre, 
eso sin contar con las competencias no oficiales o los juegos olím
picos.8 Ningún corredor profesional está en capacidad de compe
tir en todas. Las carreras se corren por equipos y en cada uno 
existe un líder que recorre todo el trayecto protegido por sus gre
garios y velocistas con el fin de maximizar sus posibilidades de 
llegar al final con una ventaja física y mental por sobre los miem
bros de los otros equipos. Dependiendo de la estrategia, existen 
equipos que recorren el trayecto colocados al final del pelotón 
para que sean otros los equipos que luchen contra el efecto del 
viento mientras que otros equipos prefieren ir adelante del pelo
tón para controlar el ritmo de carrera y evitar caídas por falta de 
visibilidad. 

La estrategia es la clave del deporte y no existe un solo co
rredor que pueda confiar en su sola capacidad física para ganar 
una competencia sin tener la estrategia adecuada. La ambición de 
ganar las competencias, contratos publicitarios, fama mundial y 
dinero, entre otras razones, lleva a los atletas a adoptar estrategias 
a veces reñidas con la ética y, en algunas ocasiones, a optar por 

6. Págma oficial dc la carrera Paris-Roubaix: 
hllp/I www letour. fr/20 I2IPRX/L IV Elusll DO/e lasscmcntlindcx.htm I 

7. Páginu oficial eJeI Tour eJe Francia: www.lelour.rr 
K, Pagino oficial de la Uniún Internacional de Ciclistas (VCI): www.uci.dt 
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tácticas opuestas a las reglas del deporte. En este artículo, se ana
lizan dos tipos distintos de estrategias muy cuestionables y que 
son utilizadas con frecuencia en el ciclismo profesional: 1) el uso 
de sustancias y métodos prohibidos para mejorar el rendimiento 
deportivo (dopaje), y 2) el uso de estrategias legales creativas y 
cuestionables para impedir la imposición de sanciones cuando 
los ciclistas son acusados de dopaje. 

Mientras el dopaje sirve para lograr resultados deportivos, 
las estrategias legales empleadas por los atletas sirven para pre
servar resultados en un elaborado sistema alternativo de admi
nistración de justicia (arbitraje) que existe a nivel mundial para 
juzgar casos de indisciplina entre los que está el uso de sustancias 
prohibidas para mejorar el rendimiento deportivo. 

Para hacer más práctica esta explicación sobre dopaje yarbi
traje deportivo, en este artículo se mencionan algunos casos co
nocidos de dopaje en el ciclismo profesional y la estra tegia legal 
usada por cada ciclista para defenderse en los arbitrajes. Es difícil 
argumentar que el ciclismo no sea uno de los deportes profesio
nales con mayores problemas respecto a uso de sustancias prohi
bidas pero tampoco se debe dejar de observar que el dopaje es un 
problema de todos los deportes, más aún, cuando hay importan
tes intereses económicos detrás. 

2. EL MANEJO DEL DOPAJE EN LOS DEPORTES PROFE

SIONALES 

2.1 Historia 

El uso de sustancias para mejorar el rendimiento físico y 
mental no es nuevo. La palabra" dopaje" viene de la palabra ho
landesa "dop" que es una bebida hecha de cáscara de uva que to
maban los guerreros de la tribu Zulú en Sudáfrica para mejorar 
su rendimiento en batalla. El término tomó un sentido más con-
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temporáneo durante el siglo 20 cuando se lo utilizó para hacer re
ferencia al uso de drogas para mejorar el rendimiento de los ca
ballos de carreras.9 

Es imposible saber con certeza cuándo fue la primera vez que 
un deportista profesional mejoró su rendimiento de forma artifi
cial; en el caso del ciclismo de manera particular, pero también 
en otros deportes de resistencia, se conoce que durante el siglo 19 
los atletas utilizaron estricnina, cafeína, cocaína y alcohol para 
mejorar su rendimiento en competencia. 

En 1928, la Asociación Internacional de Federaciones de Atle
tismo (IAAF, por sus siglas en inglés) prohibió a los atletas el uso 
de algunas sustancias; sin embargo no se dieron resultados posi
tivos porque no se les practicaba exámenes a los deportistas. Du
rante los Juegos Olímpicos de Roma en 1960 murió el ciclista 
Knud Enamark durante la competencia; la autopsia reveló la pre
sencia de anfetaminas. Solamente en 1966 la Unión Ciclista Inter
nacional (UeI) y la Federación Internacional de Futbol Asociación 
(FlFA) empezaron a practicar exámenes de sangre a sus atletas. 
Aun así, en 1967 otro ciclista, Tom Simpson, murió mientras com
petía en el Tour de FranciaY' 

El uso de distintas sustancias y métodos de dopaje continua
ron desarrollándose con el avance de la ciencia, lo cual hasta esta 
fecha es uno de los mayores problemas: el uso de sustancias y 
métodos dopan tes siempre está por delante de su detección y 
control. 11 

Uno de los momentos más delicados respecto al dopaje en 
el ciclismo fue el Tour de Francia de 1998, bautizado como el 
"Tour de la Vergüenza". Una redada de la policía francesa a los 
hoteles de los ciclistas sirvió para encontrar que varios equipos 
estaban en posesión de sustancias prohibidas y controladas 

9. Pagma oficial tic In Agencia Muntllal Anlitlopajc (AMA): hllp://www.watla· ¡lInn or¡;Jcn About · 
WADA r Ilislory' A~Bricf. History.of.Anti · Doping.! 

10. AMA: hllp wwwwada·amn org/cI\. Aboul-\VADAlHislory/A·Bricf·Hlstoryrof·AIlII~Dopm~ 

11 . Ibitlcm. 
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como eritropoyetina (EPO), hormonas de crecimiento, testoste
rona, y anfetaminas. Luego de tensas negociaciones entre la po
licía, la organización del Tour y los equipos, solamente 98 
corredores terminaron la competencia.12 

El incidente del Tour de Francia del 98 dio lugar a que el Co
mité Olímpico Internacional convocara a la primera Conferencia 
Mundial sobre Dopaje en Lausana, Suiza en febrero de 1999. 
Como resultado de la Conferencia, ellO de noviembre de 1999, 
se creó la Agencia Mundial Antidopaje (AMA o WADA por sus 
siglas en inglés ).13 

Actualmente la AMA opera conjuntamente con atletas, go
biernos, federaciones deportivas internacionales y nacionales, or
ganizaciones antidopaje, laboratorios, entre otros. Mientras que 
la función de las organizaciones antidopaje es perseguir la viola
ción de las reglas antidopaje, el papel de las federaciones in ter
nacionales y nacionales, entre otras actividades, es establecer 
paneles de primera instancia para el juzgamiento de potenciales 
violaciones. 

2.2 El Código Antidopaje 

La Agencia Mundial Antidopaje redactó y puso en vigencia 
el Código Mundial Antidopaje (también conocido como el "Có
digo AMA" o "Código Antidopaje") ello de enero de 2004. En el 
año 2006 el Código fue revisado y reformado; esas reformas en
traron en vigencia en el año 2009 para darle más fuerza y unifor
midad en los procedimientos, de tal manera que cumpla mejor 
con los objetivos de la AMA: 1) proteger el derecho fundamental 
de los atletas a participar en deportes libres de dopaje, de tal ma
nera que se proteja la salud, la justicia y la igualdad de los atletas; 
y 2) asegurar programas antidopaje armonizados, coordinados y 

12. CBS Ncws: hup://www.cbsncws.coml2316-1 00_162-3093937-11 ,hlml: y &Imucl Ah!. Angen·J hy Pf~ 
/ice Rtlillf, Riders Stllge SlowdOlI1l: Tour de FrOf,ce Crowls Trnl'ord the F¡"isf¡ Lillc (Thc New York 
Times). hllp:llwww.nylimes.eomlJ99R/07f30/ncws/30ihl-bikc.tJ2.html 

13. AMA: hUp://www.wada-ama.orglcnlAbout-WAONHislory/A-Bricf-Hislory-of-Anti .Oopingl 
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efectivos a nivel internacional y nacional en cuanto a detección, 
disuasión y prevención.14 

Actualmente el Código rige para las organizaciones deporti
vas internacionales más importantes: el Comité Olímpico Inter
nacional, las federaciones internacionales de 33 deportes entre los 
que está la FIFA y los comités olímpicos de 204 países del 
mundo.15 En consecuencia, los deportistas que participan en los 
eventos organizados o controlados por esas federaciones o los co
mités internacionales, también están regidos por el Código Anti
dopaje. El Comité de Administración de la VCI incorporó el 
Código Antidopaje a sus propias reglas el 13 de agosto de 2004. 

Son pocos los deportes para los cuales el Código Antidopaje 
no rige (por ejemplo, béisbol y fútbol americano) pero a cada or
ganización deportiva que está fuera de la AMA le rige algún tipo 
de sistema de juzgamiento de este tipo de conductas. 

A continuación se explican brevemente algunas disposicio
nes del Código AMA que han tenido especial relevancia en los 
casos de dopaje de ciclistas profesionales: 

• Violaciones a las reglas antidopaje: El artículo 2 del Có
digo AMA determina los actos que constituyen violacio
nes a las reglas antidopaje en términos muy amplios. 
Estas violaciones incluyen el uso, posesión o intento de 
uso de sustancias prohibidas y controladas; el uso o in
tento de uso de métodos prohibidos; el rehusarse a la 
práctica o entregar muestras; la violación de reglas de dis
ponibilidad para la práctica de muestras; la alteración de 
resultados de las muestras y el tráfico de sustancias y mé
todos prohibidos, entre otras actividades también inclui
das como violaciones a reglas antidopaje. 16 

14. A M A hnp·l.' www.wada·ama oq;/cn' World· A nti· Dopi og~ Prog.ram. Sports·and· A 01 i-Dopi og-Organi· 
Z3110nsfThc·Codcl 

I S AMA: hltp'l www wada·ama.ory.. cnlWorld .Anti ·Dopinc·ProgramlSports.and.Anti.Doping.Orguni
zationsn'hc-Codc/Codc·Acccptuncc10Iympic-MovcmcolJ 

16, Artículo 2 del Código AOlidopajc. 
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• Obligación de los deportistas: Es obligación de todo 
atleta asegurarse que ninguna sustancia prohibida, mé
todo prohibido, metabolitos o marcadores aparezcan en 
sus muestras. Adicionalmente, y aquí un tema muy rele
vante en los procesos arbitrales que se mencionarán más 
adelante, no es necesario que el atleta tenga la intención, 
incurra en culpa o negligencia o que tenga conocimiento 
de su uso de sustancias o métodos prohibidos para que 
éste incurra en una violación a reglas antidopaje.17 La sola 
presencia de una sustancia prohibida, metabolitos o mar
cadores, o la detección de un método prohibido es 
"prueba suficiente de una violación antidopaje".'8 

• Criterios ("estándares") para la determinación de viola
ciones y carga de la prueba: Cada organización antido
paje tiene la carga de la prueba para demostrar que se ha 
producido una violación a una regla antidopaje. Para esto, 
un panel de cada organización debe analizar cada caso 
para llegar a la "cómoda satisfacción"'9 de que se ha pro
ducido una violación a una regla antidopaje. El estándar 
de cómoda satisfacción se replica en las Reglas de Reso
lución de disputas de la VCI y por tanto también aplica 
(o debería aplicar) a las federaciones nacionales de ci
clismo que juzgan a sus deportistas en primera instancia. 
Tanto en el Código Antidopaje como en las reglas ver se 
establece que cuando la carga de la prueba se transfiere 
al atleta (u otro acusado), el criterio para la determinación 
de responsabilidad es el de "balance de probabilidad".20 
La carga de la prueba se transfiere al atleta cuando éste 
alega que el laboratorio ha incumplido con los estándares 
internacionales de toma y manejo de muestras21 o cuando 
alega que la sustancia fue ingerida sin intención de obte
ner un mejor rendimiento deportivo22• 

17. Artículo 2.1.1 del Código Anlidopuje. 
18. Articulo 2.1.2 dcl Código Antidopajc. 
19. Según el articulo 3.1 del Código, cl critcrio dc eómo(!D sAIIsfaccl6n cs mnyor al de "mcro bak¡nec dc 

probabilidad" dc quc sc haya producido una violación pcro menor al criterio de "más allá dc la duda 
rill onablc". 

20. Artículo 3.1 del Código Antidopaje y Artículo 22 de las Reglas Antioo"aje de la UCI . 
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• Lista de sustancias y métodos prohibidos: Todas las sus
tancias y métodos que constituyen violaciones a reglas an
tidopajes aparecen en una lista. El Código habilita a la 
AMA para actualizar la lista de sustancias y métodos que 
están prohibidos en general o para un deporte en parti
cular, durante y fuera de competición.23 La lista de sus
tancias y métodos prohibidos se puede encontrar en la 
página web de la AMN< y en la página web de la uer 
para el caso específico del cic1ismo.25 

• Utilización restringida de sustancias prohibidas: Bajo 
ciertas circunstancias y requisitos se permite el uso de sus
tancias prohibidas con fines terapéuticos.26 

• Derecho a tomar muestras: Salvo limitaciones durante 
competencias, las organizaciones antidopaje nacionales 
tienen la capacidad para realizar exámenes a los atletas 
que sean nacionales, residentes, tengan carnet o que sean 
miembros de organizaciones deportivas de ese país. Cada 
federación internacional (como la UCI) tiene la capacidad 
para realizar exámenes a los atletas afiliados a las federa
ciones nacionales que forman parte de esa federación in
ternacional o a los atletas que participan en los eventos 
organizados por éstas (por ejemplo, la Federación Ecua
toriana de Cic1ismo).27 Las muestras pueden ser tomadas 
en cualquier momento, aun cuando los atletas no estén en 
competencia. 

• Derecho a audiencias justas: El Código establece el dere
cho a que el deportista que haya dado positivo tenga au
diencias justas, lo que incluye el derecho a audiencias 
oportunas, paneles justos e imparciales, derecho a contar 

21 . Artículo 3.2.1 del Código Antidopaje. 
22. Articulo 10.4 del Código Antidopajc. 
23. Articulo 4 2. J del Código Anlidop4ljc. 
24. AMA: http://list.wada-amll.orglesl 
25. UC): http://www.uci.chltemplatcsIUCI/UCI5/ layout.a.sp?Mcnuld MjlONQ&Langld l 
26. Ar1ículo 4.4 del Código Anlidopajc. 
27 . Artículo 5.1 del Código Antidopajc. 
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con un abogado, derecho a ser informado justa y oportu
namente sobre la violación de la que se le acusa, derecho 
a réplica, derecho a presentar pruebas, derecho a un in
térprete y el derecho a decisiones oportunas, escritas y ra
zonadas.28 

• Sanciones: Las sanciones por violaciones a reglas antido
paje se resumen en: 

» Descalificación: El atleta que de positivo durante una 
competencia, independientemente de si existe culpa, es 
automáticamente descalificado y pierde todas las me
dallas, puntos y premios que haya recibido.29 Adicio
nalmente, como regla general, el atleta que incurra en 
una violación antidopaje durante un evento deportivo 
será sancionado con descalificación de todas las com
petencias realizadas durante ese evento30; y, 

» Inhabilitación: Los atletas y otras personas que incu
rren en violaciones a reglas antidopaje también quedan 
inhabilitados de participar en eventos oficiales durante 
un tiempo determinado. Dependiendo del tipo de vio
lación que se haya cometido de acuerdo al artículo 2 del 
Código, el periodo de inhabilitación puede variar. La 
sanción común por primera violación es de 2 años3! para 
la mayoría de tipos de violaciones y de 4 años para trá
fico de sustancias prohibidas y para la administración 
o intento de administración de sustancias prohibidas en 
competencia.32 El periodo de inhabilitación puede va
riar en razón de agravantes y atenuantes, número de 
violaciones cometidas y / o reincidencia. Por regla gene-

28. Artículo K del Código Antidopajc. 
29. Artículo 9 del Código Antidopajc. 
30. Micnlrus una "competencia" en el sentido del Art. 9 se refiere a una única competencia, "cvento" en 

el sentido del Art. 10 se reficre a un &cuPO de competcncias orsoni2<1d:ls ocntro de un periodo (por 
ejemplo, un evento Mundial o las Olimpiadas). 

31. Articulas 10.2 y 10.3.1 del Código Antidopaje. 
32. Articulo 10.3.2 del Código Antidopaje. 
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ra!, la tercera violación antidopaje resulta en la inhabi
litación de por vida.33 

• Eliminación y reducción de sanciones: El Código prevé 
la posibilidad de eliminación o reducción de las sanciones 
en casos de uso de sustancias específicas en circunstancias 
específicasJ.l o por la existencia de circunstancias excep
cionales'5. Estas circunstancias de eliminación o reducción 
de las sanciones son particularmente importantes en los 
arbitrajes porque una vez que las muestras arrojan resul
tados positivos, las estrategias más utilizadas apuntan a 
buscar circunstancias que sirvan para eliminar o, por lo 
menos, reducir las sanciones. 

• Apelación de las sanciones impuestas: Todas las decisio
nes emitidas por federaciones nacionales o internaciona
les son susceptibles de apelación.36 Cuando esa decisión 
tiene relación con eventos o atletas internacionales, la ape
lación debe ser planteada de manera exclusiva, ante el Tri
bunal de Arbitraje Deportivo (en adelante "TAS" por sus 
siglas en francés, "Tribunal Arbitral du Sport"). La AMA 
tiene el derecho para apelar de todas las decisiones toma
das por las federaciones en primera instancia respecto a 
violaciones a reglas antidopaje. La UCI, al haber incorpo
rado el Código Antidopaje a sus reglas, también puede 
apelar de las decisiones de primera instancia.'7 

33. Articulo 10.7.3 del Código Antidopajc. 
34. Artículo lOA del Códigu Antidopajc. 
35 . Articulo 10.5 del Código Antidopajc, 
36. Articulo 13 del Código Antidopaje. 
37, Articulo 330 dc las Reglas Anlidopajc de la UC!. 
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3. EL TRIBUNAL DE ARBITRAJE DEPORTIVO 

3.1 Historia del T AS 

El Tribunal de Arbitraje Deportivo38 es el más importante or
ganismo para la resolución de disputas relacionadas con activi
dades deportivas profesionales a nivel internacional. El TAS fue 
creado en 1983 como una rama del Comité Olímpico Internacio
nal para brindar un método "flexible, rápido y eco1lómico" para re
solver disputas deportivas.39 

De esa fecha hasta hoy, el TAS ha tenido algunos cambios 
importantes, pero para efectos de desarrollar el tema que aquí se 
trata, es necesario mencionar dos hechos relevantes. En 1991 el 
TAS promulgó una Guía para el arbitraje, en la que incluyó varias 
cláusulas arbitrales modelo. Entre estas cláusulas, se insertó una 
para que fuese implementada en los estatutos y reglamentos de 
las federaciones deportivas y clubes.4o Esta cláusula abrió la 
puerta para que las resoluciones dictadas por las federaciones de
portivas fueran revisadas en apelación por un tribunal arbitral 
TAS (en adelante "paneles"). Posteriormente, en noviembre de 
1994 se emitió el Código de Arbitraje Deportivo que creó tres pro
cedimientos arbitrales distintos que son los que se usan actual
mente: a) el arbitraje ordinario, b) el arbitraje de apelaciones, y c) 
el arbitraje ad-hoc.41 

El TAS tiene como sede Lausana, Suiza. En consecuencia, los 
procesos arbitrales están sujetos a la Ley Suiza de Derecho Inter
nacional Privado que establece que los laudos de los paneles TAS 
son definitivos y además establece las causas particulares por las 
que los laudos pueden ser anulables por la Corte Suprema de 
Suiza.42 

3M. Página oficial del Tribunal de Arbilrnjc Deportivo (TAS): www.tas..cas.org 
39. TAS: hllp: ,liwww.tas..casorglhistory 
40. TAS: hllp: </www tas·cas or¡;lcn/arbitrngc aspA·3·2M5· 1D21-4· I- )/S-O-I021-3·0. 01 
41. TAS: hllp:llwww tmHas or¡:lcnlinfugcncralcs.aspl4·3·236· ) O J 1-4· I-I/S·0-1 O J 1-3-O·0l 
42. William McAuliffc, Antonio Rlgozzi y Lévy Kaufmann-Kohlcr, Glohal ArhilrtltiO/f RCI teu. SI'0rl f Ar· 

hilrtllitm (Thc European & Mlddlc [astcm Arbitratlon RCVICW 2012). 
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3.2 Procedimientos arbitrales ante el TAS 

En esencia, el primer tipo de procedimiento, conocido como 
procedimiento ordinario, sirve para resolver disputas contrac
tuales (usualmente comerciales) siempre dentro del ámbito de
portivo profesional y el tercer tipo de procedimiento el arbitraje 
ad-hoc sirve para resolver asuntos disciplinarios en determinados 
eventos deportivos que requieren de una resolución inmediata 
(por ejemplo, durante los Juegos Olímpicos). En este artículo se 
desarrolla el segundo tipo de arbitraje, conocido como procedi
miento de apelaciones que convierte al TAS en una entidad de 
apelación de decisiones disciplinarias entre las que están los pro
cesos que llevan adelante los órganos antidopaje por violaciones 
a las reglas aplicables a la materia. 

El procedimiento de apelaciones, que representa aproxima
damente el 90% de la carga de casos del TAS43, brinda un foro in
dependiente a las organizaciones antidopaje (como la UCI) y a 
los atletas investigados cuando existe insatisfacción de cualquiera 
de las partes involucradas con la decisión adoptada en primera 
instancia. Los paneles de apelación, conformados por 1 o 3 árbi
tros, tienen amplias atribuciones para revisar los hechos y las nor
mas aplicables para así dictar una decisión nueva que se 
sobrepone a la adoptada en la instancia anterior." 

De manera particular, las decisiones de órganos antidopaje 
contra o a favor de ciclistas que participan en eventos oficiales de 
la UCI son únicamente apelables ante el TAS.4S 

Las apelaciones pueden ser presentadas por el deportista o 
por la persona acusada de violaciones antidopaje, por las federa
ciones nacionales o internacionales y también por la Agencia 
Mundial Antidopaje.-16 Como se verá a continuación, es usual que 

43. Ibidcm. 
44 . Articulo R51 del Códico Antidopaje. 
45. Aniculo 330 de las Reglas AntidopaJc de la UCI. 
46 WiIIl3m McAulitTc. AntOniO Ricozzi y Lcvy Kaufmann·Kohkr Global ArI"tm/imr RC'lc'l~ Sparl.f Ar

"¡¡t mü", (The European & Middlc Easlcm Arbitration Review 2(12) 
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en un mismo caso existan múltiples apelantes y/O múltiples par
tes que deben responder en apelación. 

4. CASOS RELEVANTES 

Son muchos los ciclistas profesionales involucrados en casos 
de dopaje que han llegado al TAS. A continuación se presentan 
cuatro casos arbitrales que involucraron a ciclistas que pueden 
ser reconocibles por personas no relacionadas con el deporte. 
Aquí no se abarcan todos los puntos discutidos en cada uno de 
los casos, de hecho, quedan fuera de este análisis muchos temas 
muy importantes pero que, por alejarse del tema central de este 
documento, deberán ser revisados en otro momento. El enfoque 
de este artículo es revisar las varias estrategias legales usadas por 
estos ciclistas (y otras partes involucradas) para intentar eliminar 
o reducir sus sanciones por dopaje. 

Finalmente se presenta el caso de otro ciclista, éste sí, reco
nocible aun por quienes nunca se han subido a una bicicleta, que 
aun cuando no llegó a un arbitraje, es sumamente importante re
visarlo en este artículo porque justamente, la estrategia de este ci
clista fue no llegar al arbitraje para evitar ciertas consecuencias. 

4.1 Floyd Landis:47 la estrategia de echar la culpa al labora
torio que analizó las muestras 

El ganador del Tour de Francia del 2006 fue el estadouni
dense Floyd Landis. Al final de la etapa 17 del Tour, a Landis se 
le solicitó una muestra que luego de los exámenes practicados, 
de acuerdo a la UeI, resultó positivo por testosterona exógena.48 

Landis pidió a un Panel de revisión de la United Sta tes Anti-

47. TAS 2007/N1294 Floyd L:mdis c. USADA (laudo de 30 de junio dc 2008). 
48. La leslostcrona exógena es una sustancia que consta en la Lista de Prohibidos de 2006 como un tipo 

de esteroide anabólico. 
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Doping Agency (USADA), la organización antidopaje de los Es
tados Unidos, que desechara el caso alegando que los exámenes 
realizados a las muestras no cumplían con los estándares acepta
dos y que se había producido un rompimiento en la cadena de 
custodia de las muestras, lo que las invalidaba. Como el panel re
chazó el pedido del ciclista, inició la primera instancia ante un 
panel arbitral que, de acuerdo a las reglas de la USADA, lo con
forma un tribunal de la American Arbitration Association (AAA). 

El panel AAA resolvió, en septiembre de 2007, y por mayoría, 
que las muestras habían sido tomadas de acuerdo a las regula
ciones de la UC! y que, por tanto, correspondía sancionar a Floyd 
Landis con la descalificación de su resultado del Tour de France 
2007 y la inhabilitación de competir por 2 años. 

En octubre del 2007, Floyd Landis apeló de la decisión del 
panel AAA ante el TAS alegando nuevamente que la toma de 
muestras había sido realizada sin observar los estándares inter
nacionales para laboratorios acreditados y que además se había 
violado la cadena de custodia de las muestras. 

Como el ciclista alegó que las muestras no se apegaban a los 
estándares internacionales, la carga de la prueba se transfirió del 
panel de la AAA a Landis quien debía demostrar que, haciendo 
un balance de probabilidades, las muestras habían sido mal prac
ticadas y mal manejadas. En el caso de que el ciclista hubiese lo
grado demostrar esto, la carga de la prueba hubiese retomado a 
la AAA quien habría tenido que dar la cómoda satisfacción al 
Panel TAS, que esa mala práctica y manejo de muestras no ha
brían sido la causa del resultado positivo de los exámenes. 

El 30 de junio del 2008 el panel CAS resolvió en contra de 
Floyd Landis. Ese panel, conformado por tres juristas muy bien 
conocidos y reputados en el mundo del arbitraje internacional 
(David Williams, David Rivkin y Jan Paulsson), no encontró en 
los alegatos de Landis, argumentos suficientes para determinar 
con "cómoda satisfacción" que los métodos empleados para el es-
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tudio de las muestras o que la manera en que fueron manejadas 
las muestras ponía en duda la presencia de testosterona exógena 
en la orina del atleta ni tampoco que estuviera en duda que las 
muestras tomadas fueran suyas. 

4.2 Alejandro Valverde:49 la estrategia de buscar un foro más 
amigable 

Se conoce como "Operación Puerto" a uno de los operati
vos policiales/judiciales más importantes a nivel mundial en 
temas de dopaje. La Operación Puerto inició en España luego de 
que la Guardia Civil recibiera información sobre una red de su
ministro de sustancias dopan tes a deportistas profesionales. El 
23 de mayo de 2006 la Guardia Civil detuvo a cinco personas en 
Madrid y Zaragoza y registró varias propiedades en las que en
contró 200 bolsas congeladas de plasma y glóbulos rojos, docu
mentos relacionados con dopaje, EPO, anabolizantes, hormonas 
de crecimiento y esteroides.50 Todas las bolsas congeladas con
taban con códigos que, relacionándolos con otras piezas proba
torias, sirvieron para determinar los nombres de los atletas 
profesionales que se estaban beneficiando de esa red de dopaje. 

La bolsa de sangre No. 18, de acuerdo a las investigaciones 
de la Operación Puerto, pertenecía al ciclista español Alejandro 
Valverde. El 29 de agosto del 2007 la UCI solicitó a la Real Fede
ración Española de Ciclismo (RFEC) que inicie acciones discipli
narias en contra de Valverde. En septiembre de ese año, el Comité 
Nacional de Competición y Disciplina Deportiva (CNCDD) y el 
Presidente de la RFEC se negaron a abrir el proceso disciplinario 
solicitado. Las razones por las que la CNCDD y la RFEC se nega
ron a iniciar procedimientos disciplinarios en contra del ciclista 
fueron 1) que los documentos con los que contaban no daban in
dicaciones de que Valverde estuviera involucrado en asuntos de 
dopaje; 2) que la investigación de la Guardia Civil no identificaba 

49. TAS 2007/NI396& 1402 WADAy UCI c. Alejandro Valvenlc & RFEC (1lludo de 31 de mayo de 2010). 
SO. La 'operación Pller/o', paso a paso (EL MUNDO), 

http://www.clmundo cslclmundodeponcl2006/0612 7¡cichsmo/ l t S t 402208 .hlml 
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a Valverde como un sospechoso; 3) que Valverde había demos
trado ser inocente; y 4) porque una corte española (No. 31) había 
prohibido que se usen las pruebas obtenidas en los procedimien
tos penales relacionados con la Operación Puerto. Paradójica
mente, el 30 de enero de 2009, las cortes españolas archivaron la 
investigación penal en contra de todos los implicados en el caso. 

Sin embargo en Italia, tanto las cortes ordinarias como los or
ganismos antidopaje iniciaron y continuaron investigaciones por 
el presunto cometimiento de delitos y violaciones a reglas anti
dopaje en ese país. El11 de mayo de 2009 el Tribunale Nazionale 
Antidoping (TNA) encontró que Alejandro Valverde había vio
lado el Art. 2.2 de Código AMA que se refiere al uso o intento de 
uso de sustancias y métodos prohibidos y, por tanto, se prohibió 
la participación de Valverde en eventos ciclísticos en Italia. Val
verde apeló de esta decisión ante un TAS y el 16 de marzo del 
2010 el Panel TAS ratificó la decisión del TNA. 

Como la RFEC se negó a iniciar un proceso disciplinario en 
contra del ciclista, AMA y UCI, conjuntamente, plantearon una 
apelación ante un panel TAS. En esencia, las apelantes alegaron 
que Valverde había cometido violaciones a reglas antidopaje al 
usar y tratar de usar sustancias y/o métodos prohibidos. Val
verde respondió que: 1) el Panel TAS no tenia competencia para 
resolver sobre su inocencia o culpabilidad y que cualquier deci
sión del panel debía limitarse a ordenar que la RFEC inicie un 
proceso disciplinario de primera instancia. Adicionalmente el ci
clista alegó que el Panel TAS no tenía la capacidad para utilizar 
las pruebas obtenidas en la Operación Puerto para juzgarlo. 

Uno de los temas centrales de este caso es si los paneles TAS, 
como tribunal de apelación de decisiones disciplinarias de pri
mera instancia, tienen la competencia para resolver que existe una 
violación a reglas antidopaje aun cuando en la primera instancia, 
el organismo antidopaje haya decidido no iniciar un procedi
miento disciplinario. 

El Panel TAS consideró que la decisión de la RFEC de no 
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abrir el expediente disciplinario en contra de Alejandro Val verde 
en efecto era una decisión apelable ante el TAS porque las Reglas 
Antidopaje de la UCI vigentes en el 200451 le daban la capacidad 
para recibir en apelación todas las" decisiones" de federaciones 
nacionales y que las decisiones de la RFEC establecían sin duda 
una posición legal sustancial respecto a la situación del ciclista. 

El segundo tema que resolvió el Panel TAS es respecto a si 
tenía la capacidad de resolver sobre la inocencia o culpabilidad 
de Valverde o si debía redirigir el caso a la RFEC para que sea 
ésta quien juzgue al atleta. El Panel se declaró competente para 
emitir una nueva decisión sobre la responsabilidad de Valverde 
sobre la base del artículo R57 del Código TAS, que le otorga a 
todo panel TAS "completo poder para revisar los hechos y el de
recho para ya sea emitir una nueva decisión y reemplazar la de
cisión apelada o anular la decisión apelada y referir el caso a la 
instancia previa"52. 

Si es que la posición de Valverde hubiera prevalecido, el 
Panel TAS debía ordenar que la RFEC abra un proceso discipli
nario en contra del corredor pero, con buenas probabilidades, 
la RFEC habría abierto el proceso pero se habría negado a uti
lizar las pruebas de la Operación Puerto por la orden judicial 
que ya se mencionó. Es decir que la estrategia de Valverde era 
redireccionar el caso a un órgano antidopaje que, por convic
ción o preferencia, no tendría elementos de prueba suficiente 
para juzgarlo. 

Respecto al argumento planteado por Val verde de que se le 
estaba negando el derecho a la primera instancia, el Panel TAS 
encontró que el artículo R57 del Código TAS era suficientemente 
claro respecto al poder para revisar de /lOVO el caso, más aún 
cuando las decisiones de la RFEC sí se pronunciaron sobre la 
inocencia o culpabilidad del ciclista. 

51 Anículo 280,Iilcral a) de las Reglas Anlidopaje de la uel (2004). 
52 Tr.lt!ucción infonnal. 
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Del Artículo R57 del Código CAS y de su desarrollo jurispru
dencial queda claro que los paneles TAS tienen toda la capacidad 
para juzgar de novo si existió una violación a una regla antidopaje 
y que los atletas que han intentado limitar la capacidad de un 
panel TAS para resolver sobre el fondo no han tenido resultados 
favorables. 

A pesar de los incidentes procesales planteados por la de
fensa de Alejandro Valverde, el Panel TAS analizó si el atleta 
había cometido una violación a reglas antidopaje. En primer 
lugar, el Panel hizo notar que bajo la ley aplicable de Suiza, que 
rige a los procesos del TAS, aun si las pruebas recabadas durante 
la Operación Puerto hubiesen sido tomadas en violación de cier
tos derechos humanos, sí tienen validez cuando existe un interés 
de orden público y que la lucha internacional en contra del dopaje 
es uno de esos intereses de orden público. 

Aceptada la prueba recabada en la Operación Puerto, las ape
lantes demostraron científicamente que la Bolsa No. 18 contenía 
EPO y que las pruebas de ADN demostraban que esa misma 
bolsa contenía sangre de Alejandro Valverde. Consecuentemente 
el ciclista fue sancionado con una suspensión de dos años. 

A manera de comentario, se debe notar que la RFEC nunca 
disputó esta evidencia científica mientras que el ciclista se limitó 
a desarrollar una teoría de por qué su sangre estaba en la Bolsa 
No. 18 y de cómo fue que las muestras no fueron adecuadamente 
tomadas para efectos de control antidopaje. Bajo riesgo de caer 
en redundancias, nótese que en este caso, el ciclista en cuestión 
tampoco negó haberse dopado. 

La conclusión en este caso es que la estrategia planteada por 
el ciclista y por la RFEC de regresar el caso a primera instancia 
no funcionó. De la lectura de los documentos del caso queda claro 
que si el Panel TAS habría ordenando que la RFEC juzgue en pri
mera instancia a Valverde, el ciclista habría sido declarado ino
cente. Pero esta estrategia a la larga también habría fracasado 
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porque con toda seguridad la AMA y la UeI habrían apelado de 
esa eventual decisión del RFEC y que los apelantes habrían tenido 
más elementos en base a las pruebas brindadas por la Operación 
Puerto para que un nuevo panel TAS sancione al corredor. 

4.3 Alberto Contador:53 la estrategia del solomillo dopado 

En el 2007 Alberto Contador se convirtió en el ciclista español 
más joven en ganar el Tour de Francia. Luego volvió a ganar el 
Tour en el 2009 y de nuevo en el 2010 (o eso pensó). Además en 
el 2008 ganó las otras dos grandes carreras, el Giro de Italia y la 
Vuelta a España. Sin lugar a dudas es el corredor español más 
exitoso de los últimos tiempos. 

El 21 de julio del 2010, en un día de descanso del Tour de 
Francia, Contador se realizó un control antidopaje solicitado por 
la UCI. El resultado de ese control determinó que la muestra del 
corredor contenia c1embuterol que es una sustancia prohibida de 
acuerdo a la lista de la AMA del año 2010. 

Un mes después de que Contador "ganó" el Tour de Francia, 
fue notificado que su control había dado positivo. Desde el inicio 
el ciclista justificó el positivo diciendo que se había comido un so
lomillo de ternera que un amigo le había comprado en el pueblo 
de Irún, España y que él y otros miembros de su equipo se lo co
mieron entre el 20 y el 21 de julio durante la competencia. Como 
parte de la explicación el hambriento ciclista desarrolló una ela
borada teoría de cómo fue que solo él dio positivo mientras que 
sus otros compañeros pasaron todos los controles que se les prac
ticaron durante el Tour.54 

En primera instancia el ciclista fue completamente absuelto. 
Esto a pesar de que un informe preliminar de la CNCDD deter-

53. CAS 2011 /Af2384 VC) V. Alberto Conlador Velasco & RFEC. ('AS 201 IIN2386 WADA v, Alberto 
Conlador Vclasco & RFEC (laudo de 6 de febrero de 2012) 

54. Tra.f la pi.fla ,le IIIJ .wlollllllo Je! Inill (r::t País) . 
hnp:/Idcportes clpais.comldeportes/20 I ()!09/30/aetua l idadlI28~31333 _85021 S.hlml 
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minó que "sin culpa o negligencia significativa", Contador había 
cometido una violación a reglas antidopaje por lo que sugería la 
imposición de una suspensión de un año. En la decisión de pri
mera instancia la RFEC consideró que luego de hacer un balance 
justo de los documentos existía una "gran probabilidad"55 de que 
Alberto Contador, en un ejercicio de "máxima prudencia" habría 
ingerido clembuterol sin su conocimiento a través de la ingesta 
del solomillo más famoso del ciclismo mundial.56 

Sin entrar a analizar el fondo de la decisión de primera ins
tancia, hay que mencionar que esa decisión habría permitido a 
Contador participar en los Juegos Olímpicos de Londres 2012. 
Sin embargo, AMA y ver apelaron de la decisión de la RFEC ante 
el TAS en marzo del 201157 (posteriormente las dos apelaciones 
fueron consolidadas) lo que a la larga resultó en una descalifica
ción tanto del Tour de Francia como de las Olimpiadas del 2012. 

AMA Y VCI fundamentaron su apelación en que no estaba 
en disputa que las muestras de Contador habían dado positivo y 
que el corredor no había demostrado que la ingesta de la sustan
cia prohibida se había producido sin su culpa o negligencia para 
efectos de una absolución o una reducción de la sanción. Adicio
nalmente las apelantes desarrollaron toda una estrategia sobre la 
base del criterio de balance de probabilidades para presentar te
orías alternativas a la teoría del solomillo dopado que habrían 
sido más verosímiles. Según las apelantes, era más probable que 
el ciclista habría ingerido c1embuterol a través de: a) transfusiones 
de plasma que además lograban explicar la presencia de residuos 
plásticos en las muestras del corredor dado que ciertas bolsas de 
suero usadas para transfusiones se desprenden esos residuos; o 
b) suplementos alimenticios. Los apelantes también alegaron que 
era menos probable la teoría del solomillo porque el uso de c\em
buterol para engorde de animales en Europa es una actividad pe
nalizada y que no existían bases para pensar que los animales de 

ss. "Gran prohabllldad" no es un crilcrio que c"isla en el juzgamicnto disciplinario de deportisI3s fl'lrn 
determinar si se comctio o no una violacion a reglas de dopllje. 

S6 PinTUra 28 dc1llludo. 
57. Las apcl;x:ioncs fueron prc.'iCnl:kbs por scparndo pero luego fueron com.olitlada. .. fUru que sea un mismo 

Panel TAS quien resuelva. 
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Irún (el pueblo donde se compró el solomillo en cuestión) podrían 
estar contaminados con clembuterol. 

Los argumentos de defensa de Contador se pueden resumir 
en que era más probable que improbable que la ingesta de clem
buterol hubiese sido causada por haber comido solomillo porque 
dar clembuterol a los animales es una práctica común en España. 

Para el Panel TAS, no era posible descartar ni la teoría del so
lomillo, ni tampoco las teorías de la transfusión de sangre o la de 
los suplementos alimenticios; de hecho para el Panel la teoría de 
los suplementos era la que con mayor probabilidad explicaba el 
clembuterol en las muestras del corredor. Según el Panel, la mera 
posibilidad de que el solomillo habría podido estar contaminado 
con clembuterol no era prueba suficiente para exculpar a Conta
dor. Consecuentemente, el Panel TAS encontró que el corredor 
era culpable de dopaje. La sanción que le correspondió a Conta
dor fue la revocatoria de su título de ganador del Tour de Francia 
2012 y la suspensión por dos años. 

En este caso, la UCI y la AMA como apelantes de la decisión 
de primera instancia fueron tremendamente efectivos en valerse 
del estándar de prueba de "balance de probabilidades" (estable
cido para la reducción de sanciones) para demostrar que Con
tador no había superado ese estándar. Ante la alegación del 
ciclista de que lo más probable era que el solomillo que comió 
fue el causante de la contaminación, los apelantes plantearon te
orías alternativas de cómo Alberto Contador habría consumido 
clembuterol. Al presentar teorías alternativas, lograron que el 
Panel TAS llegase a la conclusión de que habían teorías más pro
bables para el dopaje que un extrañamente simple y poco de
mostrable consumo de carne. 

Del caso Contador y también del caso Valverde se puede 
hacer la crítica a la Real Federación de Ciclismo de España que 
en primera instancia, o no encontraron razones para sancionar al 
atleta, o no tuvieron suficientes elementos de juicio para iniciar 
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el expediente. Estas decisiones de la RFEC sientan un muy mal 
precedente respecto a la indulgencia e irregularidad con la que 
los funcionarios manejan los expedientes disciplinarios de sus 
atletas. Pero aun más reprochable es la injerencia política del Pre
sidente de España, José Luis Rodríguez Zapatero quien, antes de 
que RFEC se pronuncie sobre el caso Contador, salió a luz pública 
a defender al ciclista.58 La injerencia política en el deporte es cen
surable a todo nivel y mucho más cuando la intención es defender 
a un deportista que, a la postre, se demostró que cometió una irre
gularidad. 

4.4 Jan Ullrich:59 la estrategia procesalista 

En la lista de deportistas implicados en la Operación Puerto 
apareció el nombre de Jan Ullrich, ganador del Tour de Francia 
de 1997 y de la medalla de oro de la carrera de ruta de las Olim
piadas de Sídney 2000. En junio de 2006, Vllrich fue suspendido 
por su equipo y retirado del Tour de Francia que iniciaba pocos 
días después y en julio de ese mismo año su equipo lo despidió. 

En agosto de 2006 la ver solicitó a la Federación de Ciclismo 
de Suiza (FCS) la apertura de un proceso disciplinario en contra 
del ciclista60 y él, parecería que para evitar ese proceso, renunció 
a la membresía de la FCS el 19 de octubre de 2006. 

En primera instancia (mayo del 2009), la Cámara Disciplina
ria del organismo olímpico de Suiza resolvió, sin entrar a analizar 
el fondo, que el estatuto olímpico suizo vigente en el 2006, no le 
permitía iniciar procesos en contra de atletas que habían renun
ciado a su membresía. Ante esta decisión, la ver planteó apela
ción ante el TAS en marzo del 2010 en la que solicitó que se 
desestime la decisión de la Cámara Disciplinaria y que se declare 

58. lJ'pa(ero ' "No hay ra=';/I jllric/ica para sallcionar a Ctmladur" (Diario Maren). 
hup:flwww.marca.eom/201I/02110/eielismolI291310794.hlml 

S9 TAS 20tO/At20S3 UCt e. Jan Ullrich & Swiss Olympie (laudo de 9 de rebrero de 2012). 
60. Jan Ullrieh vivla en ese enlonccs en Suiza por lo que estaba afiliado a la Federación de Ciclismo de 

Suiza 11 pesar de ser alemán. 
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que Jan Ullrich había cometido violaciones a reglas antidopaje de 
acuerdo a las reglas de la misma UCI. 

Al igual que sucede en arbitrajes no deportivos, el panel T AS 
resolvió bifurcar el proceso en una etapa de jurisdicción y en otra 
etapa de fondo. En marzo de 2011, el Panel TAS emitió un laudo 
parcial en el que se declaró competente para resolver la disputa 
en razón del acuerdo arbitral firmado por Ullrich con la DCI. 

Un primer tema saliente respecto a la etapa de fondo, es que 
el Panel TAS tomó nota que las pruebas presentadas en el proceso 
no fueron obtenidas por un organismo antidopaje sino por la 
Guardia Civil española.61 Dado que el Art. 9 (ii) de las Reglas de 
la UCI le otorgan capacidad para revisar casos en los que se ana
licen muestras obtenidas por entidades que no sean organizacio
nes antidopaje, el Panel consideró que las Reglas de la UC! eran 
aplicables al caso. 

Para la etapa de fondo, la defensa de Ullrich se fundamentó 
en aspectos que atacaban la legitimación activa de la UCI para 
presentar una apelación ante el TAS sobre la base de las Reglas 
de la UCI. Específicamente el atleta alegó que: 

• La carta que la UC! envió a la FCS solicitando que se inicie 
el proceso disciplinario era ambigua y que no afirmaba 
que existiera una violación a reglas antidopaje lo cual vio
laba las Reglas de la UCI;62 

• Que con la carta de la UC!, la FCS debía convocarlo dentro 
de dos días y que la FCS no lo había hecho lo que violaba 
también las Reglas de la UC!;63 

El Panel T AS determinó que la carta de la UC! era suficien
temente clara respecto a las violaciones que se le imputaban al 
deportista. Respecto a la falta de citación, el Panel resolvió que 
no se le había causado un perjuicio a Ullrich y que el deportista 

61. Pámro 26 dcllnudo definitivo. 
62, Pámfo 32 a) del laudo definitivo. 
63. Pámro 32 b) dcllaudo definitivo. 
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no podía alegar que no conocía del proceso, dado que incluso 
había sido despedido de su equipo a raíz de la Operación Puerto 
y la investigación de la VCI; adicionalmente el Panel se funda
mentó en que su capacidad de revisar de /lOVO lo actuado en pri
mera instancia le permitía subsanar cualquier defecto procesal 
que se hubiera producido. 

Vllrich alegó además que la VCI había cometido un error al 
plantear la apelación en contra del organismo olímpico suizo y 
no en contra de la FCS; según el ciclista, esta omisión violaba el 
Código Civil Suizo. El Panel TAS encontró que tal alegación ca
recía de mérito dado que las Reglas de la VCI eran claras respecto 
a que la apelación debía plantearse en contra del deportista de la 
"federación" responsable de la primera instancia y/o el orga
nismo que actuó en su representación. 

Adicionalmente Vllrich arguyó que la VCI no tenía capaci
dad para apelar de la decisión de primera instancia puesto que él 
había renunciado a su membrecía a la FCS lo que lo descartaba 
como un "tenedor de licencia" de acuerdo a las Reglas de la VCI. 
Sin embargo, nuevamente, el Panel TAS encontró que tal afirma
ción no tenía fundamento dado que las Reglas de la VCI consi
deran tenedores de licencia también a aquellos atletas que dejen 
de ser miembros durante la marcha de un proceso disciplinario. 

Respecto a las pruebas presentadas durante el proceso, el 
Panel tomó en consideración que la evidencia demostraba que: 
1) Jan Ullrich estuvo en Madrid múltiples veces en fechas que no 
tenían que ver con el calendario ciclístico; 2) que VIlrich pagó im
portantes sumas de dinero al principal acusado de la Operación 
Puerto (Dr. Fuentes); y 3) exámenes de ADN realizados a Vllrich 
demostraron que el perfil genético del ciclista empataba con las 
bolsas de sangre encontradas en poder del Dr. Fuentes.64 

Por todo lo anterior, el Panel T AS encontró más allá de la có
modo satisfacción, que Jan Vllrich era culpable de violaciones a 

64. PíÍrrnfo 6S del laudo definitivo. 
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reglas antidopaje de acuerdo a las Reglas de la uel. La sanción 
que se le aplicó al ciclista fue la descalificación de todos los resul
tados obtenidos desde el1 mayo del 2005 y la prohibición de par
ticipar en eventos por dos años. 

Un dato interesante de este caso es que la defensa de Ullrich 
prefirió no participar de la audiencia ante el panel TAS. Si es que 
existe algún caso particular en el que el acusado se benefició de 
no comparecer a ejercer su derecho de defensa, habrá que bus
carlo en otro lado. 

En su laudo, el panel TAS encontró "notable y sorprendente" 
que Ullrich nunca atacó la veracidad de las pruebas aportadas al 
proceso y que, más bien, su defensa se centró en asuntos proce
sales.65 Más allá del fracaso de su estrategia legal de buscar la ab
solución por aspectos meramente procesales, es tremendamente 
llamativo que Ullrich nunca disputó su culpabilidad. 

4.5 Lance Armstrong: el cambio radical de estrategia 

El estadounidense Lance Armstrong es el ciclista profesional 
más famoso y reconocido de esta generación. Este atleta se volvió 
una leyenda por ser un sobreviviente del cáncer y por ser el ci
clista que más veces ha ganado el Tour de Francia (7 veces). 

A los 25 años se le detectó un cáncer de testículo con metás
tasis a los pulmones y cerebro. Armstrong logró sobrevivir y su 
historia de superación, conjuntamente con sus logros deportivos, 
dieron lugar a la fundación Livestrong66 que ayuda a los enfermos 
en la lucha contra el cáncer y por la cual se encuentra a tantas per
sonas por todo el mundo con pulseras amarillas de caucho. 

Armstrong es el único ciclista profesional que ha "ganado" 
el Tour de Francia en 7 ocasiones (1999 a 2005). Durante toda su 

65. Párraro 66 del Jaudo definitivo. 
66. Pagina oficial de la Fundación Livcstrong htcp :l/www.livcstrongorg 
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vida se ha caracterizado por tener un carácter extremadamente 
fuerte y una competitividad intimidante. 

Durante toda la carrera deportiva de Lance Armstrong, el co
rredor fue el blanco de acusaciones de dopaje. Durante 14 años 
de carrera se le practicaron cientos de controles antidopaje y ofi
cialmente superó todos. El ciclista siempre se defendió de las im
putaciones de dopaje atacando a sus acusadores a través de 
acciones legales y otras formas de intimidación. 

En el 2005 el diario francés L'Equipe reportó que existían 6 
muestras tomadas al ciclista durante el Tour de Francia de 1999 
que, supuestamente, contenían EPO; sin embargo en el 2006 se 
desestimó esa acusación.67 En el 2010, Floyd Landis, ex compa
ñero de equipo de Armstrong, dijo públicamente que él, Arms
trong y otros miembros del mismo equipo habían usado 
sustancias prohibidas para mejorar su rendimiento. Desde ese 
momento en adelante, varios ex compañeros y personas relacio
nadas al ciclista comenzaron a contar su verdad. Armstrong se 
retiró definitivamente en febrero del 2011 manteniendo enérgi
camente que todas las acusaciones en su contra eran únicamente 
una" cacería de brujas".68 

En junio del 2012 la USADA inició una investigación oficial 
en contra de Lance Armstrong por dopaje y tráfico de drogas. En 
un último intento desesperado por esconder la verdad, el ciclista 
planteó una acción judicial ante un juez federal de Texas para in
tentar suspender el proceso ante la USADA. El juez federal a 
cargo desechó esta solicitud. En agosto de 2012 el ciclista anunció 
que no llevaría el caso a arbitraje de la AAN9 y el 22 de octubre 
la USADA le retiró todas las victorias del Tour de Francia y or
denó la devolución de todos los premios y dinero ganado durante 
toda su carrera, así como la suspensión de por vida.70 Armstrong 

67. La/lcc ArmJlfTmg time U/lC (USA Today): http ://usatoday30.usalodl1y.comlsportslcyclinglslory.'2012-
08· 2 3 flnncc·annslrong-ti md í ncJ512.S8S t SIl 

68. Ibídem. 
69. LUI/ce Armstnmg SWlcmctJt 011 Declitlillg Arhilrutioll "'th t/¡e US Ami·Doping Age.·I/C)' (ABe Ncws). 

ht Ip: fI a bcncw s go ,comlU SIl a nce-nrms t ron;-s t lite men t- de, J ¡ni ng -arbi Ira t ion -us-anl i · 
dopingíslory'!id ... J 70699 J JII.UNJF& VVt._ E 
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tenía hasta el 27 de diciembre del 2012 para apelar ante el TAS y 
definitivamente no lo hizo.71 

El caso que involucra a Armstrong y a muchos de sus com
pañeros de equipo ha sido llamado por la USADA como "el pro
grama de dopaje más sofisticado, profesional y exitoso que el 
deporte jamás haya visto."n 

¿Por qué Armstrong nunca apeló? Después de tantos años 
de lucha contra sus detractores, ¿por qué callar? A menos de que 
el propio ciclista cuente su verdad, cosa que hasta ahora no lo 
hace, no existirán respuestas claras a estas preguntas. Sin em
bargo sí cabe pensar que la evidencia con la que se terminó de 
sancionar al texano fue tan contundente que Armstrong sintió 
que sería fútil y hasta vergonzoso que un panel TAS conozca su 
caso. Pero al final de todo, la verdad debía surgir de alguna ma
nera. 

Ese final a la historia y leyenda de Lance Armstrong llegó en 
enero del 2013 con su admisión de que se dopó durante casi toda 
su carrera y que ganó sus siete Tours de Francia con la ayuda de 
sustancias prohibidas.73 El desprestigio de este atleta es total y 
existe la posibilidad de que varias empresas que lo auspiciaron y 
que varias personas a las que él atacó legalmente por hablar del 
dopaje de Armstrong ahora lo demanden por los daños causados. 
Más aun, la excelente labor de la Fundación Livestrong ahora se 
verá fuertemente afectada porque muchas personas dejarán de 
hacerle donaciones. 

70. La/lce Arlllstnmg Timeli/lC (NDTV Sports) 
http://sports.nlitv.comlothcrsports/cycl ingli Icm! I 982 I 4·lancc·annslrong ·Iimcl ¡ne 

71. Lmlce Arm.'ilffmg lI'iII No! Appcal Lifclima C)'c/mg Hall (Bicyding). 
hltp:llwww.bicycling.comfncwslpro.cyclingl1ance.annslrong-will.nol.appcal. lifctimc·cycling.ban 

72. ¿allce Armslrrmg :'ifallfTrJm gme!!: a complete timeli/lc (NY Daily Ncws). 
http://www.nyliailyncws.com/sports/i-Icam/cyclc ·dcccit-tunchnc · faU·lancc-annslrong·articlc-
1.1179861 

73. An/l.'itrrmg Ad",iI.' Dopillg, ami Says He.' mil Testifi' (Thc Ncw York Times) 
hllp:llwww.nylimcs coml20 13/0 111 S 'sportsfcycl ingllancc-armstmng -odmits-lioping-ond-says·hc-will. 
Icstify-against-cycling-officials.hlrnl'! _pO 
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5. CONCLUSIONES 

Como se analizó, todos los ciclistas que han admitido ante el 
T AS haberse dopado pero que han tratado de justificar sus actos 
en errores de terceros, su involuntariedad, errores procesales y 
hasta en animales comestibles, fallaron en su intento de evitar una 
sanción. ¿Qué habría podido decir o hacer Lance Armstrong ante 
un panel TAS para preservar sus siete Tours de Francia? La res
puesta es un contundente NADA y, al parecer, eso fue lo que en
tendieron el ciclista y sus abogados. 

No es posible afirmar que los arbitrajes TAS en particular o 
el sistema de juzgamiento de violaciones a reglas antidopaje ten
gan un efecto inmediato para disminuir el uso de sustancias pro
hibidas en el ciclismo mundial. En cambio sí es posible afirmar 
que los paneles T AS han sido estrictos cuando los ciclistas han in
gerido sustancias prohibidas. 

Las estrategias planteadas por los atletas que aquí se han 
mencionado han sido variadas, creativas y tienen una importante 
similitud, todas fracasaron. Merece comentar que ningún ciclista 
trató de alegar frontal y demostradamente que no se hubiera do
pado sino que, más bien, trataron de dar explicaciones de como 
las sustancias prohibidas llegaron a sus muestras sin su respon
sabilidad. La gran conclusión es que los ciclistas que han plante
ado una defensa de "sí me dopé pero soy inocente" no tienen 
éxito. 

Otra conclusión es que las federaciones nacionales que han 
tratado de proteger a sus ciclistas dopados también fracasan ro
tundamente. En mi opinión es más reprochable la actitud de esas 
federaciones que la de los mismos ciclistas porque es el papel de 
las instituciones deportivas locales perseguir a los tramposos y 
porque proteger a esos mismos deportistas a la larga evidencia la 
corrupción que existe en ciertos órganos de justicia deportiva 
local. 
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La tercera gran conclusión es que la próxima vez que un ci
clista mundialmente famoso sea acusado de dopaje, deberá pen
sarlo mucho más que los arriba mencionados antes de derrochar 
tanta energía ante la prensa reclamando su inocencia, gastar im
portantísimas sumas de dinero en abogados, causar bochornos y 
perjuicios económicos a sus equipos y patrocinadores, pero sobre 
todo, acabar como mentirosos ante un mundo que en algún mo
mento los admiró. 
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