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1. REFLEXION INICIAL

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

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

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

No es posible analizar ningiin asunto relacionado con dere-
cha minero ecuatoriano sin una perspectiva histdrica que nos
haga entender las actuales circunstancias juridicas por las que
atraviesa la industria. La situacion puede ser descrita con una sola
palabra: compleja.

Muestra relacidn 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, metilicos y no metilicos, que han
sido herramientas indispensables para su evolucion. Hoy por hoy,
es imposible imaginarnos nuestra vida sin los minerales. Desde
nuestros edificios y casas, hasta los utensilios de cocina, la com-
putadora, la televisidn, el vehiculo que conducimos, el teléfono ce-
lular o incluso el reloj que usamos, son fabricados con minerales.

En nuestro pais los primeros hombres que poblaron el terri-
torio de lo que hoy es Ecuador hace mas de cinco mil anos ya re-
alizaban actividades mineras que luego se desarrollaron en el
periodo incdsico y durante ]a colonia espafiola’. La actividad mi-
nera fue objeto de regulacidn desde el inicio misme del derecho’
v su desarrollo a lo largo de siglos generd una rama especialisima

. Gustawe MOREJON nos relota en 5o articulo Breve Histonn de la mincrin en Ecuzdor y sus implicusioncs
armibientales de L sdjiaende moner: wla Bistiria e b mivcria ey Ecuedor 5o rewonta o 3500 oot 4.C
En of porlodo Inldivia Tardio, se wamn lox prisers maierioles prvonientes de excarosiones parg of-
seer are (il v fyvern, Prsicrinrmienre, en dat et Mechalifle p Choererr, foolar e avles s perfec-
cimman 1l extraccion de mierites se imtensifod, Enfoenlurs Lo Tofiu v Pompa o Coo, i ovetmlrgre
s deerrilly Inlciaarerde ¥ B Wra priscipalsenie of am para slabaorer divwreses alfelns £ oo se
afiipae gu e enkevces de diverses fuenles. praacipalmente oo de origens aluvn! (come hoeta aherm e
hoce en algungs reptoacs). En 1337 con fa compuista exparnte o] Tedambinsie 5e goiend s ol
alrnele b extroecivin del o fue frtensa Bl sgle 16 e el stk del om. Camlfena oo ol soqptreee de o o
paiotes de ko gue Fox mdlipenar clehorarnn o are v plivg. Durgate b epoco de Lo independenoin, por
miclio e i et frond pore of Liberiadoe Stavin Bolivee so decharo ercuros del semvivio milisar
.H.m.!u.'r I'u,:: FETFIMIES Juc dﬁmmn IL.'J.EH'.WJE i fﬂ FUHETT, rard e emfever ol meircirad l_il!]-.

Aunigue hay dissusidn, alponos swtones sitinn bn génesis del derechio mineen en el derecho
provincial romano. En log escombros de las antipuas minas ubicadas en Aljusteel, Poctugal,
anliguo disktribo minero romann denominado por eflos Viposaca, se enconbrd en ios afos TEZ
¥ 1906 sendos documentos epigraficos, esculpidos en bronce, los coales Henen grabados an-
lecedenies preciosns sobre ol régimen juridico de fa mineria provincial romana, informacicn
qug no fene parang on cn ninguna otra fucnic v que ha sido calificoda como tnica ¢ incom-
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del derecho con cualidades tnicas y distintas a las de cualquier otra
rama debido a la peculiar relacion juridica que rige esta actividad”.

En cuanto a las regulaciones mineras ecuatorianas, para no ir
mas atrds’®, la Ley de Mineria de 1985 —que sustituyd 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 Promocién de la Inversion y
de la Participacion Ciudadana, publicada en el Suplemenito del Re-
gistro Oficial N® 144 de 18 de agosto de 2000 (Decreto Ley 2.000.1)°.

pacable. El estudioss de a historia del derecho minero chilenn, Algjandr VERGARA, nos
dice: «5. Vemms enfvnges con clorided = wa a cstas plfurms= se ercuentam perfeciamene consagradas,
erl esvmrid, fas coraclerisbivas del devocho piinero que ro oanionin sustancitfemente en das milenias de
eoolRcidn, y que atin hoy es posibie misualizar en das imodermas legisinciones del secior. Emtomices, po-
e afirnme: b agud of origen de b peincipies gre stampre han reglde el sector minera, g el e s
insditucide miis coaclerizade: b “coreesidn miner”; he agui o ortgen de fode of sistone de derecho
wninera, En obres palibres, mds divecies: en ol devecho provtecial romoss se encrenine la gdeses del
dereche minero, gue s¢ manifene invariable (en s csenei: privcipies ¢ Instifuciones) desde entoinces»
VERGARA, Algandro, «Coatribucidn a la Historia del Derecho Mineros, Revista de Estudios
Higtorico=Juridicos, Publicaciones de la Escuela de Dhenecho de la Universidad Catdlica de
Valparaise, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Chile, 1957, pp. 84 y 45

1. El Derecho Miners es singular, distinga a coalquier st rama del derecho, Los recuros del sucho son
e propicdod impliznable del Estodo que puede explotarios direcimmente o o irovés de particulnes bajo
el régimen de concesiones. Lox derochas minetos son distinioes 3 lod de 12 propicdsd de |3 fiora (dene.
chos superficiarios) ¥ con supremacia sobro ésias pues son coasiderndos de uiilidod pablico. La eniigun
ieoria del dominio eminenie, hay superada, sirvid para exphicar la distineiin entre propicdad del suclk:
¥ del subsuclo, que Alessandn y Somamiva caplican de In siguicnte formn; wE! Esrad tierne sobee fas
minas un deninte entineme, e decis Feren principio ur derecho de propiedad general y superion v
re o0 direcho patrimonial perfecto, Exta aniigua concepeion del derecko enrfnente sinve parg explicar
por gqud en la fnmensa nrayvoria de earas of dueie did suele ne lo e de las srimas guc 5¢ encremiras en
el submuels, lus cuales of Exviode entrega o lax porticilores gue, effendove a lax regler expeciales, so-
ficitan su propicdad. EF dominio def Extado sobre las minas encucnira st fimdamento en que cflas
cow L e e ez frored, crondn pow Do neteralasg v ao por o teabjo diel omlre. Poe fanio,
parece lgice gue sea lo colectividod foda of dueiio en principie de las minas, y gue elfa, & Exipdp,
deformitne lar coirelicinmer gue deden semplie lox pariiculants parg edguivie lar dorecis sohre evar
cosar v puctlan expladedar en forma armdnica con of imterds socials, ALESSANDRI RODRIGUEL,
Arturo y SEMARRIVA UNDURRAGA Mapuel, “Curso de Desecho Civil™, Tomo [, De Los Bienes,
Segondn Edician, Editorial Noscimdenio, Santingo, 1957, p. 107,

4. Nusstro Cocdipo Civil, pramulgado originelments en (861, recnge In ealificacion bicnes pablicos o las
migsxs, copfonme s desprende del tento del shasra edcule 607 gue dice: W El Eviade o doeiio do welas
los minas y yocimisnios, po obslanie ¢l dominio de lns comporacioncs o de ks particuleres, sobre lo su-
perficic da | tiera cn cuyas enirafins cahuvicsen sifuados, Pero se concede o loa paniculares lo facubiad
de codar ¥ eovar en tierros de cunlquier dominio, ém buscor (a5 minas o ks gue se reficre e precedente
imzisn, |3 de lahrar v benaficiar dichas minng, con s reguisiios v bajo los neelas gue prescriben las
leyes de mincriaw,

§. Loy pam lo Pfromocidn de 1o inversidn v de 1 Participaelds Ciudadana (easocids eome Ley Trale I
o Ley 2.000.1) fue un conjunio de normas quee reformarn 31 leyes diferentes (v.pr. Ley del Secror
Elécines, Ley de Hiwcarboros, Ley de Modermzaciin ded Esindo, Ley de Binesia eic ). La iptencitin
e catns folormeos fue crear un marco reguintcns liberl, capez de brindar segunidod jenidica par pro=
maver lad invissiones nacionales y cilranjems,
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Las principales caracteristicas de los derechos mineros bajo
la Ley 2.000.1 se pueden resumir asi;

a) Elderecho minero era un derecho real, de tipo inmobilia-
rio, distinto e independiente al de |a propiedad de Ia Herra,
transferible y transmisible; susceptible de hipoteca y, en
general, de todo acto o contrato,

b) La concesitin minera® conferia a su titular el derecho ex-
clusivo a prospectar, explorar, explotar, beneficiar, fundir,
refinar y comercializar todas las sustancias minerales que
podian existir y obtenerse en el drea. El titulo minero era
lnico y el concesionario podia en cualquier momento eje-
cutar cualquier actividad minera ya sea de exploracion o
de explotacidn,

c) La concesidn minera tenfa un plazo de duracién de hasta
treinta afios que podia ser renovado automaticamente por
periodos iguales.

d) La dnica causal que podia provocar la caducidad de una
concesion era la falta de pago oportuna de patentes de
conservacion’.

Cuando en el afio 2007 asumié la presidencia el economista
Rafael Correa, las criticas a la Ley 2.000.1, vigente en ese entonces,
se incrementaron. El Gobierno considerd que la Ley de Mineria
era un producto «neoliberal» que beneficiaba Gnicamente a las
empresas privadas sin considerar ninguna compensacion al Es-
tado ecuatoriano que es el duefio del recurso. Era indudable que
el marco regulatorio minero iba a cambiar.

Lastimosamente el cambio regulatorio fue dramatico y lleno
de inconstitucionalidades. La Asamblea Nacional Constituyente,
que se habfa constituido de plenos poderes®, emitié el 18 de abril

6. Coda concesion mingra o podia cxcoder de 5.000 heciarcas minesas conlipuns, pen no esistia uwn
Eien e b concoainnes gpue un mismin tibslor podis acumular.

1. Los conecdinanios mineros debian pagar por cada e clirca minera wea paloie anual de canserengion,
en tilores die [os Estidos Unsdos de Américs, por sdelonisdo ¥ porcada afia calenitara, en ¢l transcurs
ol mas e meirr.
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de 2008 el Mandato Constituyente N 6, conocido como Mandato

Minero, que produjo un ambiente de inseguridad y convulsion
en la industria.

Las disposiciones mas sobresalientes del Mandato Minero

(MM) pueden resumirse de la siguiente forma:

a) Se dispuso que el Ministerio de Minas y Pelroleos declare
la extincidn, sin compensacidn econdmica 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 relacion al pago de patentes,
regalias y tributos; iii) hubiesen sido otorgadas al interior
de dreas naturales protegidas, bosques protectores, zonas
de amortiguamiento y aquellas que afecten nacimientos y
fuentes de agua; iv) hubiesen superado en un numero
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 Ministeric de Minas y Petrdleos o de sus
parientes cercanos.

b} Se suspendid toda actividad minera metilica de mediana
y gran escala hasta la aprobacidn de un marco legal que re-
gule y defina las condiciones nuevas de la industria minera
y que debia expedirse en un plazo maximo de 180 dias’,

c) Nilas normas del MM, ni los actos requeridos para su eje-
cucidn, podian ser susceptibles de quejas, impugnaciones,
acciones de amparo constitucional, reclamos administra-
tivos o judiciales',

La Asamblen Mozional Constiuyenie, excediendo los faculwdes psignodas por o pueblo en o consulis
popular, dicid el Mamlvg Conaglitiyente W1 parel cnal g :l.llnu:l:ﬁ“'rnh plene poderes v sumid com.
pelemncias legeslilivos para dictar mandaloes constiluyemes. leves y sesolacioiees que ademis los decla
imungihies, B Tribunol Constiucional miifich ¢l erierio de b Asambles v 5 ireoee do so Resoluelon
Mo 0043-07-TC, declord que los decigiones de fa Asamblea NWacional Constityente provienes del
Pudis Comstiluycale y, por o tmitn, cstan por soboe cualipect morma precstoblocida, meluso 16 misma
Constibucion, por lo gue Bmpoeco pedinn ser impmignadas oate mingan juc: o corte on of pais

5¢ excluyd del MM o las concesiones mineras a peguefta escala, minera oriesanal ¥ de subsisiencis,

Ademis, expresaments se establesin en el MM que su ejecucion na dagia hagor a bndemnizacion algura
it Fnvor de guienes e vein alfectades
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En definitiva, el MM incorpord causales de extincidn 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 exploracion, blindé de cualquier reclamo o queja por efectos
de su gjecucion y dispuso que no habra derecho a compensacion
alguna por su aplicacidon. Al ser el MM un Mandato Constituyente,
sus normas tenfan una categoria superior a la de la misma Cons-
titucion Politica’ y no podian ser impugnadas ante jueces y cortes
locales pues eran decisiones que provenian del Poder Constituyente.

3. AcCTUAL LEY DE MINERIA

Nueve meses mis tarde se promulgd la Ley de Minerfa en el
Suplemento del Registro Oficial N® 517 de 29 de enero de 2009.
Meses posteriores se promulgarian los reglamentos de aplicacion
necesarios. Muchos son los cambios de esta norma en relacidn a
la anterior, pero el més relevante, en mi opinion, es la modifica-
cidon de la naturaleza de derecho minero. Segun la antigua Ley
Minera, una concesién minera era un derecho real™ similar a un
titulo inmobiliario, transferible y transmisible, sujeto de ser hipo-
tecado y, en general, a cualquier acto o contrato'.

I, Al menos eso e loque ol Tnbunal Constitecienal fallé a travis de su Resolecian Mo, (04307-TC, e
Iy qu se metificd los plenos podercs de 1o Asamhles Mociaral Capstituyente ¥ ka jeranguia supm oons-
titwcionn] de sus decistones; crilerio com ¢l que o colnciiimos por #opes ¥ mpolives que ahom ne
vienen al caso desamallar.

12, Artcudes 395 del OC: wDerecha resl o3 el que tenemos sobre uns cosa sin respecto o determinada per-
panil. 506 dercchios recles e de domimie, 2l de berencip, bos de wsufrocto, usa o habieidn, log de
sepv] dumbines aetbvas, el de prendn v el do hipeleca. D estos dereehos nacen Ins acoiones realess,

La tourin elisicn, represendnda por Aubry ¥ Row, define los derechos reales come “aquellos gue, orcando
una relecion inmedinia y directo enire una e0sa ¥ |3 persona & cuye prder ella s¢ crcuentra sometida,
de ura moners mes o orenos coneplet, som por esio mismo suscepibles de serojercidos, po solameme
comtra uns persoan deiemmimasla, sino frente v contm ndes™ (PLANIOL, wme | de In 12° edicion, W*
1164},

Para Demolombe: +E] derocho real es ol que crea enine Jo persena ¥ b cosa wna relocion diresia ¢ -
medinia; de ol modo que no se encuenira mds que dos elementos: lo persona que os el sgjeio active
del derecha y Ls cosa que o3 e objotes (CARRION EGUIGUREN, Eduardo, Curso de Devecho Civil,
e los Mienes)

13, La paturalezs ool del derecho minero s comen a todas las legislocipnes de pakscs que hun desemollade
la mdustriz minera, Esla camcicrishica, adernis, cx radicional y proviens di wan coméepeian fomana:
w_cf aripen de los dérsachas mineras se encuonim en ¢l derecha provingial Romane. . e51as prneipiog
habelon sida recagldos por las Leves de Todosiano, luege por o derecho medieval hispanico v desde
ahl directsmenie hesta hoy al netual derecho expafiol de minag; ¥ desde un *affuente™ of defoeho madano
al sl dereehs chilleno due manasy,
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En cambio, a partir del 2009 el derecho minero es un derecho
personal, equivalente a una autorizacion administrativa para el
desarrollo de actividades mineras en un area especifica’®. De
acuerdo a la naturaleza personal del derecho minero, el Estado
conserva la propiedad del yacimiento y confiere al particular una
autorizacidn (crédito) para que realice actividades mineras en el
area de su propiedad (obligacién de no hacer pues se abstiene de
explotar el yacimiento de su propiedad directamente). Se produjo
una importante limitacién y reduccion de la calidad del derecho
minero de naturaleza real inmobiliaria a un derecho personal li-
mitado, que afecté a derechos adquiridos bajo el amparo de una
ley anterior, por supuestn, violentando los principios de seguri-
dad juridica e irretroactividad de las leyes.

Otro de los aspectos relevantes de la Ley del 2008 es la incor-
poracion de una serie de causales de caducidad de la concesién
minera, algunas de ellas sujetas a decisiones discrecionales de la
auloridad, que van desde falta de page de patentes de conserva-

cidn, o de entrega de informes, o de alteracién de hitos demarca-
torios, dano ambiental o dafio al patrimonio cultural, violacion
de derechos humanos entre otros. Evidentemente, ésta ha sido

sDesle ¢sa cpoca ya 56 difoencio ol derecho saperficiofio del derecho sobee el subsuclo gue e oo
rrospandia ol Estads quien pormitia o particilares su explotscidn a raves del *regimen de concexbin®
que e ologgaba o damioden o privade v Io posibilidad de hacerse do bos minemics cumndo se des-
prcncan del subsselos, YERGARA, Alcjamdra, Op. Cit.

14, Amicule 5596 del CC dice: wlkoechas persoanles o credifos son los que stlo pocden roclamacse da

cicrlas personas que, por un hecho s o la sele dispogiciin de B bey, han contrabdo ldas oldigacioncs
comelativas; como el que tiene el prestimistn contra s dendor, por 2l dincre prestadis, 0 ¢l hign
contrn of podre por alimentos. De estos derochos necen los atciones personabess,
-E:!_gfﬁ In etencla clisica el Derecho Personnl o% [s fealiad I:I'I.Ifl.k.'ﬂ{! LN S fna {ncregdng de l;r',q:i"'n'
a ot {deudory ol complimicnio de ano prestocion (daa, becer, no hocer]... Tedoe dereche personal sw-
ponc b obligacidn eomelativa. 5i una persona pucde exigin algo es porque obra se cncwecnirn én
necesidad Juridicn de renlizar mna presioeida o unn sheiencidne. {ALESSANDRI R., SOMARRIVA
L, v VODANOVIC H., Tratade de Derecho Civll, Pames Preliminar y Ceneral)

15, A pesar de I eolificacion de derecha personal contemplada e o Ley de Mineria, | nooma conlice:
profundss eontmdicciones que generan problemos no menores, Unns pacos ¢jemplas pam graficar ¢l
proflems: i) 52 cnlifican como aceesarios o lo eoncosion miner Ins consinicciones. instnlsciones y
demids ehjetos ufociadas por b cxplomeidn, explowciin y beneficio de los minstbes, Lo atcenidn o5
v vl dle ndduine ol dommdo de las cose gee o5 un derecha real v ao personnl; Gy el problema de
& propicudad del minernd extralidn, La concesidn minern -devecho personal- no parcocria ser sulickonic
para condsimiree en ol “thule™ de propicdad ded mineral extraido o pesar del aniculo 31 de k LM i)
El problema e bas servidumbres maneras: Grovomen goe pesn sobne un derecho de naturaless real. Es
tecaicamentc imposible imponer una servidumbee sabre 0@ favor de o derecho personal, Estos son
pocos de bos mischos problemas gue aparcecn en esin oy inconsiionle,
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una de las preocupaciones fundamentales de los inversionistas
mineros v nos referiremos mas adelante en este trabajo.

El término de las concesiones mineras es de 25 afios dividido
en diversas etapas o fases: exploracidn inicial hasta cuatro afios,
exploracion avanzada hasta por cuatro afios mas; y, evaluacion
econdmica del yacimiento hasta por dos afios que se pueden re-
novar por dos afios adicionales.

Para saltar a la etapa de explotacidn del yacimiento es nece-
sario que el concesionario minero suscriba con el Estado un con-
trato de explotacion o de prestacion de servicios. No existe
claridad en qué caso se deberfa suscribir uno u otro, peroen la
negociacion que concluyd con la compaiia Ecuacorriente en
marzo de 2012 se usé la figura del contrato de explotacidn lo que
sugiere que la posicidn oficial es usar este tipo contractual cuando
las concesiones mineras estdn en manos de particulares's,

Con ello, cuando el concesionario minero empieza la produc-
cion comercial del yacimiento su relacién juridica con el Estado
es regulada, de manera paralela, por el titulo de la concesion y
por las estipulaciones del contrato de explotacion minera. La po-
breza de la Ley de Mineria no dejo claro si el contrato de explo-
tacidn sustituia a la concesidon minera o —~dicho de otro modo- si
la concesidn minera se convertia de un ttulo minero a un contrato
minero. Al final, varias normas sugieren que en fase de explota-
cion el Hitulo minero subsiste. En otras palabras, el concesionario
goza de los derechos mineros que nacen de la ley y estin mate-
rializados en un titulo, pero para ejercer dichos derechos se re-
quiere de un contrato administrativo en el que se determinen las
condiciones técnicas y econdmicas de tal explotacion.

I6,  Esizcs piro lema cunfesn e ocobercate en la Loy de Mmceria, 5ol derecho mingro o de aonsnleza
persanal, significs que ol dusfio dol recursa sigue siendn ¢l Estado v ¢l particulr Gnicamenie tiene una
wuloractn adinisstrabiva para realizar sctividsdes mineras, por lo gue ks Gpuro contmetonl sphicable
deheria ser el contratn de prestackin de servicios. Bago ose tipo contmotual, ¢l Estado ducdio del rocurss
s maniendrs como proplekirie de [os minembes obienidos ¥ ol concesipnarie mincro deberia recibir
un_fec (homorario) por [ opcrecion. Esta igum ba sido descanadn por los inversionistas yo gue con-
siaberam wna sensible disminsciin de enfudoal contmciual ¥ 1os derechos qoe 1@ comcspondorsa.
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4. EL PROBLEMA DE LA CONVIVENCIA ENTRE CONCESION
MINERA ¥ CONTRATO DE EXPLOTACION

He usado una larga introduccidon del tema regulatorio 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 modificd su naturaleza real a personal v,
atn cuando a su propio riesgo invierten capital en exploracidn,
desconocen cudles serdn las condiciones técnicas y econdmicas
de la explotacién comercial del yacimiento pues dependen de un
contrato de explotacidn que debe ser negociado y suscrito con el
Estado una vez descubierto el yacimiento y elaborado el estudio
de factibilidad.

«Una de las implicaciones juridicas fundamentales de esta vi-
sidn constitucional ha sido la sustitucion, en la nueva Ley de
Mineria (LM), de la figura del derecho real de la concesién mi-
nera por la del derecho personal, cuyo efecto mds notable es
la limitacion de la capacidad del concesionario para ceder sus
derechos minerus sin autorizacidn estatal y un debilitamiento
general de su posicidn juridica frente al proyecto minero, cuyo
vinculo es de propiedad para ciertos activos —instalaciones,
equipo, producto mineral-, y de una autorizacion administra-
tiva -la mina-, para otros. Como se trata de un derecho per-
sonal, el titulo minero no es susceptible, en rigor, de ser objeto
de una hipoteca. La dificultad afiadida es que la fase de ex-
plotacidn solamente puede llevarse a cabo una vez firmado
un contrato de explotacion minera, cuya cesion, nuevamente,
solo procede con autorizacidn estatal, de manera que para el
ejercicio efectivo de un derecho de garantia habria que tener
asegurada la autorizacidn estatal para la cesion del con-
tratos'7,

17, TOBRAR, Bemonio; «Prodeceidn de Inversiones ante ¢l Forimlecimdeata de Moderes Sebermmoss; Tmhajgo
presemiods en lo fedanken de b Rodoy Moanilain Low Foudstion BMLF. Rio de Janeira, 20140,
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Aparte de lo anotado, con seguridad la mayor preocupacion

que tienen los inversionistas mineros estd en la amplia gama de
causales de caducidad que extinguen los derechos mineros, como
sancidn a un incumplimiento legal. A partir del articulo 108 de la
Ley de Mineria se describen las causales de caducidad, que con
excepcion de la causal establecida en el articulo 117 (violacion de
derechos humanos) no requieren contar con una declaracion ju-
dicial previa.

1E.

L

L.

24

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

1. Lafalta de pago de patentes, regalias y los demds tribu-
tos'® establecidos en la ley (articulo 110 de la LM);

2. La falta de presentacion de informes de exploracion o
por no haber acreditado la inversion comprometida en
el drea (articulo 111 LM);

3. La falta de presentacidn de Informe de Produccion (ar-
ticulo 112 LM);

4. Explotacidn no autorizada de los recursos o presentacion

de informacion falsa por parte del concesionario (articulo

113 LM);

Alteracion maliciosa'® de los hitos (articulo 114 LM);

Por declaracion de dafio ambiental® (articulo 115 LM);

. Por dano al Patnmonio Cultural del Estade® {articulo

116 LM);

~1 v L

Ex tan amphio esta cassal que Tos derochos sobne una conessian cooren riesgye por la falla de pogoe Jde
cunbquiicr wibuho pocional o locol, incluyceds impicsos, tasos ¥ confribuciones cspecinles. Al no re
Yuerirse do sentencia rovis poro o declarperia de lo coducidul, resuburia inecus cumbguier impugno-
ciin de parse del concesionano de ls procedencia o deserminacian de un inbuio.

S enticnde que wna alberocidn no moliciosw o no iatencionnl s bs Ritos no es cmisal de esdneidnd,
sin emhbarpe la califieacion de smaliciosas end bajo bo Jdiserecion de b sutoridod gue doclara la eadu-
clidod

Aungoe no o dice, se deberiy entender que son dafios ambienisls po contempludos en Jos Estwdios
ibe Impncio Amblenial ¥ oo bod Plames de Mianess Ambicnial del concesinnan mamera, nEes cao Ban
dafos ambimiales previsios gae esiin sujctos a ootividudes de mitigocion v weparcioo aceptodos por
T aulonday ambienial, Pars la aplicocidn de esta cousal se requerin de una resulucion mobivada v
frme de pore del Miniseno de Ambicsle

e aeverde a lo LM, previs calificaciin Jol Instule Ecustoriang de Patrimonio © wlaral INPC, Al
igunl que Jo anterior cousal, deberi entenderse por dofios no previsios en log csndios ¥ plapes am-
Eisntales de los cunccsinmanios msenos
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8. Violacién de Derechos Humanos, contando para el
efecto con una declaracién judicial previa ejecutoriada®
(articulo 117 LM);

9. La violacion de la prohibicion de trabajo infantil dentro
de las concesiones mineras (articulo 69 LM y articulo 97,
literal b del RGLM);

10. La acumulacidn de residuocs y la prohibicién de descar-
gas de desechos en rios, quebradas, lagunas y en sitios
susceptibles de contaminacidn (articulo 81 LM).

Adicionalmente a las causales antes mencionadas, se han

agregado otras causales de caducidad en el Reglamento General
de la Ley de Mineria (RGLM), en franca violacién del principio
de reserva legal y tipificacion de infracciones contenido en la
Constitucién®, Las mencionamos a continuacién:

1. Caducidad por no inscripcion de la escritura de cesién o
transferencia en el plazo de treinta dias a partir de su ce-
lebracidn (articulo 59 del RGLM);

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

3. [Explotacién de minerales radioactivos u otros de interés
nuclear {articulo 106 RGLM);

21 Laimprecision de lo LM provecania gque, en una iferpretocion ok de bs key, se considere que coolguies

dercelkio individusl recegide por la Corstiueian sea wn Dereche Humans v por ende su vialaciin peo-
vocarin ln caducidad del drea. Por gemplo, b sentencia que condere o an concesionuno por el despido
intempestivor de un tabagador, so considerania rasén suficicnio para I declacioria de coducidad de la
concesidn, Cieramente no cvincidimns con esie razopamicnio ¥ copchusion, sin anbange os unu mucs-
e mids de ln inexachined de lo LM v de Jos problemas que enfrontan concesiononios v lag antarkilades
al momenin de aplicala.

La Consditucion cn su articule 76 csiablece: wBn fodo process on el gue se derermines dorecivg 3 ofi-
gﬂ'ﬂrﬂ'ﬂﬂ o i.'J-l'l.rIqam:ﬂ' aweletir, e m‘:l*urn'rﬁ of derecka al deleicdn preRCeEn apitd mcfurra fuy :'.lfp.li.ml’n
garautios havivas: ... 3] Nodie podra ser jusgads wi sencionadn por u acio w amisicn que, of mowenhs
afy comuslerse, mo exled Halivede o i lep con (afracoiin per, ooladriaieatnig o o ndra natlesw,
i re fe mplicard wa sancian no previvia por lo Consitnolon o b Jev Solo ve prdeg iz o i pee-
Jand anie R e @ milonddd compefonie Voomt ellervancin del irdoiile progin ot code proceedls
e i,

Elarticulin 7% ale la LM sefiala que bay unn opeidn de b caduchdnd coando o concesionaro mineno no
realiza um tratamiento adecuado de las agues que utilizo, sin cmbargo, &l RGLM o3 mandatorio en
cuundo n o aplicacidn de ln enductdad cuando la cofidad ded ogun que se devoclve an s igaal a la que
e wal originalmente,
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4. La falta de sustitucién de los Htulos mineros en los tér-
minos de la Disposicion Transitoria Sexta del RGLM;

5. La falta de reformulacion de los contratos de operacidn
minera anteriores a la vigencia de la LM en los términos
que disponga el Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables (Disposicidn 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 aplicacién son sumamente graves: extincion de
los derechos mineros y reversion del drea al Estado.

Ergo, la caducidad de la concesidn provocaria un efecto di-
recto en el Contrato de Explotacién pues al extinguirse los dere-
chos del concesionario sobre el drea, también se extinguiria el
objeto del contrato. Me pregunto ;es posible que un inversionista
minero comprometa su capital al desarrollo de un proyecto si el
titulo del que emanan sus derechos corre el riesgo de ser cadu-
cado en cualquier momento? ... En mi opinidn, no es posible. El
inversionista requiere estabilidad y seguridad juridica y la estruc-
tura legal minera del Ecuador no brinda garantias para ello,

La dinica opcidn para dar viabilidad comercial a la inversidn
minera seria 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 publicas, puedan ser sometidas a la decisién de un panel
arbitral internacional que asegure a las dos partes una decisidn
justa e imparcial.
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5. MATERIA ARBITRABLE EN DERECHO ADMINISTRATIVO

Como decia en la reflexién inicial de este trabajo las potesta-
des ptiblicas no son transigibles, por ende no son arbitrables.

Dice Juan Pablo Aguilar: «Para que uno imateria pueda ser so-
metida a arbitraje, es necesario que sea transigible, esto es que verse sobre
derechas que su titular los puedn disponer librementen®.

Opinidn con la que compartimos y que ademds coincide con
lo que dicen los articulos 11 y 2349 del Cadigo Civil:

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

«MNo puede transigir sino la persona capaz de disponer de los
objetos comprendidos en la transaccidne.

El Dr. Carlos Larredtegui Mendieta en su libro «Contribucidn
al Estudio del Arbitraje Privado» senala:

«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 estin afuera del comercio de los hombres. Tampoco
puede ser sometido a arbitraje los conflictos individuales de
trabajo en razdn de que los derechos del cdadigo laboral que
concede a los trabajadores son irrenunciables ni las cuestiones
gue interesen al orden piblico, a la moral y las buenas cos-
tumbres. La materia de orden penal no son arbitrables pero si
la indemnizacidn civil derivada del delito»®.

25, AGINLAR ANDRADE, huan Pablo, «Sobre las Balerias Arhiirables en Dierecho Admimsbmtivies,
Revists Ecusmorions da Acrbiraje, Instiivte Ecunioriano de Arbierge, Oudus, 2009, p, 200

26, LARREATEGUI MENDIETA. Carlos; eContribucion of Bstudio del Arbitmje Privedos; Publicicion
e s Camara de Comercio de Cuiito, Guitn, 1982, p. K5
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Cuando hablamos de particulares, la norma general es que
los derechos pueden ser dispuestos a menos que haya prohibicidn
expresa legal; sin embargo cuando hablamos del Estado, el asunto
es diferente.

«En efecto, la administracién no obra libremente sino que estd
sometida a la legalidad, actia 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 v 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 funcidn para la que fue creado’. [...] Siendo esto asi,
la capacidad de transigir, v, con ella, la de pactar un arbitraje,
es entre los privados la regla: todo es transigible, todo puede
ser objeto de arbitraje, salvo prohibicidn expresa. En el caso
de la administracidén ocurre exactamente lo contrario: la posi-
bilidad de transigir o de pactar arbitraje estd supeditada ne-
cesariamente a la existencia de una expresa aulorizacion
legislativan™.

Con base en el principio de legalidad de las actuaciones de
la Administracion Puablica, es claro que la potestad de someter
determinada materia a decisidn arbitral va mds alld de la mate-
ria transigible, sino de que exige una autorizacion legislativa ex-
presa,

Segtin Juan Pablo Aguilar, esta conclusion resulta 16gica
pues: «si s¢ boma en cueirta que en ese caso ln administracion no hace
otra cosa que cumplir un expreso mandalo legal y admitir gue la pre-
tensidn de transar serin fanto come dar a Ins leyes el cardcter de nego-
ciables»™.

Igual criterio tiene Juan Manuel Trayter cuando dice:

27, AGUILAR ANDRADE, Juan Pable; Op, Cit; pp. 21, 12
38, AGUILAR, Jusn Pabls; Op Cit., pp. 21 y 22
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a...no podrd versar nunca el arbitraje sobre actos adminis-
trativos reglados o sobre potestades discrecionales... en sus
aspeclos también reglados. Como ya hemos senalado una de
las cuestiones esenciales del arbitraje es que las cuestiones
litigiosas por él resueltas debe ser materia de ‘libre disposi-
cidn’ circunstancia que no ocurre en los supuestos sefala-
dos»®,

Debemos concluir entonces que las potestades publicas 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 administracidon renuncia a la imposicidn
unilateral de su veluntad y consigue sus objetivos en
acuerdo con los particulares y al hacerlo genera relaciones
de contenido patrimonial. La combinacién del contenido pa-
trimonial, la intervencidn de los particulares y la utilizacion
de la figura par excellence del Derecho Privado, el contrato,
es lo que convierte al arbitraje en una posibilidad para solu-
cionar controversias relacionadas con ese contenido patri-
monial ™,

El campo de los contratos piblicos se convierte asi, para
usar las palabras de Trayter en el «hdbitat natiral donde va a desen-
volverse con mayor soltura el arbitraje»”, precisamente porque la
Administracién usando instrumentos del derecho privado, con-
viene con los particulares las condiciones mas adecuadas para el
cumplimiento de los fines piiblicos.

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

25, TRAYTER, hsan Monwed; “El Arbimje de Derecho Admindsmtive™, Revista de Adminisimscion Pi-
blica, Modnd, Cenlro de Estedios Constinionnles, 1997, p. 95,

3. AGUILAR, Juan Pabla; Op. Cit, p. 26,

Al FRAYTEMR, Jusn Mamwel, Op, i, p. 95,
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La Ley de Arbitraje y Mediacidn expresamente sefiala que para
que sea procedente el arbitraje con el Estado: «La relacion juridica
a In cual se refiere el convenio deberd ser de caricter conlractual» (arti-
culo 4 LAYM).

Es bueno recordar que el Derecho Administrative ha debido
acoplar a su funcionamiento figuras propias del Derecho Privado
y que son mucho més antiguas que aquel. La adecuacion de ins-
tituciones del Derecho Civil al Derecho Administrativo plantea
problemas que no son sencillos de resolver. Este esel caso de ins-
tituciones juridicas como el Contrato® y el Arbitraje que preexis-
ten mucho antes del nacimiento del Derecho Administrativo y
que conviven y evolucionan conjuntamente.

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

«Desde los iempos antiguos, los hombres y los pueblos en-
contraron en el arbitraje uno de los metodos mas expeditos y
précticos para la solucidn de los conflictos que surgian entre
ellos y fildsofos y jurisconsultes ponderaron su impertancia
Y sus ventajas.

En la Biblia, el Génesis y el Exodo citan el arbitraje. En la an-
Hgua Grecia, bajo la legislacidn de Solén, se establecid que las
sentencias arbitrales no eran susceptibles de recurso alguno y
los historiadores griegos nos cuentan que Periandro, Gober-
nador de Corinto, actud como intermediario entre Atenas y
Metilene, seiscientos afios A.C. procedimientc que tiene
mucho en comiin con la institucidn del arbitraje, y anuncia la
entrada de éste en el Derecho Internacional, en su aspecto pu-
blico.

En Roma, desde las épocas mas remotas, era frecuente acudir
al arbitraje de hombres que se consideraban rectos y buenos.
Es lo que se llamaba el arbitrinem boni viri. La Ley de las Doce
Tablag, primer monumento juridico de la cultura romana, cita

32, Superadacsid |a resis de prestigiosos ius publicisns como of aleman Oroo Moyer gue consideruta que
¢l Esiado solo pusde uciuur u traves de actos sdministrativos wlasorales y Jos acios de sumision de
los praleulores, con su conschatimionio, 51 bica se denominan comireias, por su esinicium penidicn no
san fales. Hoy en dia, hoy copsenso acérea de que el Esiado siscnba eontralos con loa particulares
bajo Io nobiraleza originaria de In institocidn que o un acucido de voluntades, fuends de obligaciunes,
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el arbitraje en el pdrrafo 2 de la Tabla 1l y en el parrafo 3 de |a
Tabla XII. El derecho Pretoriano sanciona mas tarde el recep-
tum arbitri, en virtud del cual el drbitro designado por las par-
tes queda obligado a desempefar el cargo, pues si este no
cumplia su mision, el Pretor le aplicaba multas. La sentencia
arbitral era irrevocable pero no era susceptible de ejecucion
forzada, puesto que no era un fallo judicial. Mas tarde una
Constitucidn Imperial sanciond el pacto de compromiso por
el cual dos personas se obligaban a confiar la decision de una
controversia a uno o mas drbitros elegidos de comiin acuerdo,
Justiniano dispuso que el laudo arbitral tuviera cardcter obli-
gatorio cuando las partes lo habian firmado o habian dejado
transcurrir diez dias sin atacarlos®.

6. UN ANALISIS JURIDICO INCOMPLETO

Sin cuestionar la exactitud del andlisis juridico anteriormente
planteado, resultaria incompleto a menos de que analicemos si-
tuaciones especiales en las que potestades priblicas repercuten en
derechos emanados de contratos o tratados internacionales.

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

«(1) partir de una posicidn 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 cuidl es el objeto sobre el que los
drbitros tienen que pronunciarse»™.

13, LARREATEGUI MENDIETA, Catlos: Op, Cat,, p. 9,
34 BULLARD, Alfredo; « Bl Estndo Soy Yo, Arbitraje v Repulaching jsen las drbitros los noevas regula-
dores o Revists Ecustoniang de Arbitroje; InRinie Ecustoriuno de Arbiuaje, Quite, 2M 1, p 312,
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Més adelante, el mismo autor grafica el problema diciendo:

«Lo derto es que escribir un articulo sobre la arbitrabilidad
de las decisiones regulatorias sin mencionar los términos ‘con-
trato ley’ y “tratados internacionales’ es como escribir un arti-
culo sobre la diabetes sin usar el término ‘azicar’ 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 piiblicos y en particular de las deci-
siones regulatoriass™.

Que las potestades piiblicas 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 v violenten sus dere-
chos contractuales o aquellos que provengan de tratados
internacionales™.

a3
.

3.

n

«Por supuesto que la decision regulatoria es una decisidn ad-
ministrativa y por tanto un acto que no seria de libre dispaosi-
cidn. Pero dada la existencia de un contrato ley, el acto del
regulador se vuelve una violacién contractual privada. Y
siendo una vulneracion a un contrato privado, estamos frente
a un tema arbitrables™,

Al respecto, dice Bernardo Tobar:

BULLARD, Alfredo; Op, O, p. 314,

Sabre cuta discusion y lo Mo que scpara b owsciecia de jurksdioeem arhitral sobve decissoncs de politea
intcrna ¥ las coasecucncias de tabes decisivncs sobre fos desochos del inversianists, sobre las cuales se
lea reafimrade consistemiemonte Iz jursdiceidn arbitrl o pariir del procodente seniado por b Core Per-
emeenenie Inicmscioial de Justicn cn el easo Maveomenalis, guee esfroni o Grecla canira Grin Breisila,
50 Cnéuentim i EFberin may Slare enoal enga CMS Gars Transmission Coo v, The Argenting Repobliz,
ien lios sigulenies Wominag

“Oim thee iy o the above comdeminns the Trbumol conclodes on (his poing kg it doex na Hove iH-
cislietion over meas e s of gererl ecosomme pokicy sdopied by the Bepablic or Argentiog aml conimm
pazs judgment on wheibcr they are right or wrong, The Tritonal alze eoncludes, howeves, that il has
furisdiction 1o expmine whether specific mensures oiTecting the Clidmant s investmunl or measares of
geme e oonocie polcy hoviog g direel beamng on such usestiecnl lave boen sdopécd i sobolpon of
kegally binding commitments madc b e imvesioe in treaticn, legiskation or comoagss™. Siem, Brigitic,
“Are Some [ssuees Too Polisical fo Be Arbittle™, ICSID Baview, Forcign Investment Joureal, Wos-
himgion, .0, 2004, p 14E. Citade pos TOBAR, Bernsole, Op O, po 06,

BULLARD, Allrcdo; Cip, Ok, 375 pp
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«Como vimos, la doctrina seguida a nivel regional para con-
traponer soberania y arbitraje, y por lo tanto pretender limitar
el alcance de este iltimo, no es nueva ni tinica a los paises en
desarrollo; esta doctrina se basa mis en razones politicas y de
conveniencia que en aspectos de 1dgica juridica, pues como lo
sostuvo elocuentemente Brigitte Stern, toda materia tiene su
origen én una eleccion politica determinada, que subyace en
toda norma juridica, y ninguna materia es, por lo tanto, de-
masiado politica como para ser sometida a arbitraje. Ecuador
y Perii, por ejemplo, sometieron al arbitraje de la Corona Es-
pafiola sus discrepancias limitrofes, que en una de sus dltimas
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 €l concepto de soberania 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 Organizacidn Mundial de Comercio o acuerdos de inte-
gracion regional, las medidas arancelarias, ciertamente sobe-
ranas y de politica interna, han sido objeto de andlisis por
tribunales arbitrales internacionales cuando se han convertido
en barreras que distorsionan los principios sobre los que se
basa el comercio o la integracidn, segtin el caso»™®,

«Por ello las exclusiones al arbitraje, mecanismo vilido, asi re-
conocido de modo general para la resolucion de disputas que
involucran al estado, deben interpretarse restrictivamente. En
este sentido, las discrepancias relativas a la aplicacidn de nor-
mas tributarias, si bien excluidas del arbitraje internacional,
pueden tener efectos violatorios 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 si
tienen jurisdiccion para examinarlas en cuanto a tales efectos
v a las medidas indemnizatorias correspondientes, va que
efectivamente la jurisdiccion arbitral no tendria efecto extin-
tivo directo sobre las decisiones del estado anfitridn en tales
materias»",

8. TOHAR, Bemarndn; «Probeccion e iversioncs onte ef Forolecimbentn de los Paderes Sobemnass,
Trabajpo praseninde en The locky Meuntain Mioem] Law Fourdetion, Ris de Janeine, 2010,
39, TODAR, Bernardo, Op. Cil, p. 16
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Ya en el caso planteado en este articulo, no hay duda que el
Estado tiene la potestad piblica de declarar caducada una con-
cesion minera. Eso no estd en discusion. Pero tampoco hay duda
de que la declaratoria de caducidad de una concesidn minera ten-
dria un efecto directo en el contrato de explotacién pues con la
extincion de derechos mineros se extingue el objeto contractual. ..
se extingue el contrato en si mismo.

Una vez celebrado el contrato de explotacidn minero, éste
solo puede ser modificado o dejado sin efecto conforme 2 las re-
glas del propio contrato. En aplicacidn del principic de seguridad
juridica contenido en el articulo 82* de nuestra Constitucion, el
Estado no podria modificar o afectar lo pactado unilateralmente,
ni siquiera mediante una ley, y menos por un acto administrativo

del ente regulador.

Si el Estado, a travées del Ministerio de Recursos Naturales
Mo Renovables, declara la caducidad de la concesién minera —de
manera ilegal o abusiva- por violacidn de hitos demarcatorios o
por afectacion al patrimonio cultural, por ejemplo, el contrato de
explotacion se veria directamente afectado a tal punto que tam-
bién llegaria a su fin. De hecho, la directa repercusion de la de-
claratoria de caducidad en el contrato de explotacidn, estd
recogida en el Gnico contrato de explotacidn que hasta ahora se
ha suscrito en el Ecuador vy que es con la companiia Ecuacorriente.
La clausula 25.1.3 expresamente determina que el contrato de ex-
plotacién terminard: «Por declaratoria de caducidad de In concesicn
minera, de acucrdo a lo establecido en el Capitulo I, Titulo V1 de In Ley
de Mineria»'',

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

40, CP, arileule B2 wfT derevche o lo sogurided juciedion se fradampntea on el respeio a by Conxiianefier y
il evirtencia e maraer furidloes previar, cleea e pbficoy waplicadey poe ke aanioridades evimpe-
Tt

1. Commiv de Expleincion Minera sscrito er o Misisierio de Recomsos Wammles Mo Renovebles v ia
compaiin Ecaneorrenic 5.A_, ckeritum piblica colebrido one la Moo Coeadmgdsima del canwn
(judi, Drz. Fanla Androade Tormes, ¢l 5 de mam de 2002
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bunal arbitral que es el juez competente para conocer y resolver

todas las controversias surgidas entre las partes (Estado y admi-
nistrado) de acuerdo al compromiso arbitral pactado®

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

Una discusion distinta nos trae el asunto del objeto de la pre-
tensidn arbitral. No es posible cuestionar la legalidad o validez
del acto administrativo estatal de declaratoria de caducidad de la
concesion minera, sino los efectos danosos que dicha pretension
provoca en el contrato de explotacidn.

«,.. En realidad no se arbitra la validez o eficacia de la deci-
sitn regulatoria en s{ 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 internacionales {de acuerdo a los tratados relevantes) del
acto administrativo. Los drbitros van a decidir si el contrato o
el tratado fue o no vulnerado por el acto, quebrantando un
compromiso del Estado, y cudles serian las consecuencias de
dicha vulneracién»®,

4% [oww boddes los conbrovcrstas surgailas del Contrato Je Expboaciin do Ecobcornontc s pacito Atbiraje
Aadmiinisirado por la Cona Permanenie de Arbitnije de La Haya, normas UNCITRAL y con seide cn
Santiege o Chile (clagsula vigésimo séplima). En cste comrate neo 5¢ hace una mensiin express o la
imposibilidod de discutir peeren de caducidad de copcesionss minems pero 4 se incorpora un phmafe
de malerias no arbitrmbles: aWo godvans sere rereline molicaee arbiieie v deberdn sor fesmeling por
las tritnmales comperennes del Ecumbos dispunas sofing mialarioy g me s iransipiider v, por la teinin
i iy prrilirahles de covgfirmiihpd con by Lepisloeidn Aplicable, vigeue a b Feoha Efecrivos, Este
lexio confinma Yo que veninens sosicnicnds en ol presente onicels poees In poscaad piblics gque tiene
el Estads pafa culncar concesiones miners no s matenin arbifroble; o contrunio a lo que sucalé col
ks eleckos contreciunles de il decisin v con ks lerminocion on 5§ del coniruto que es materia sometiids
a la dechidtn de lax jusces arhitnos,

43, BULLARD, Alfredo, Op, CiL, 314 pp
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El autor colombiano Daniel Posse Veldsquez confirma esta
posicion de la siguiente forma:

«... lalegalidad de los actos administrativos no es transigible
y, por lo tanto, no pueden someter a decisién de drbitros; pero
por el contrario, las causas y efectos patrimoniales de los actos
administrativos podran someterse a decision 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 accidn
no hayan sido dictados en uso de los poderes excepcionales
de la Administracidén»*,

En definitiva, la potestad piiblica para caducar una concesidn
minera no es materia arbitrable, aunque si lo es los efectos patri-
moniales que se provoquen en los derechos emanados del con-
trato de explotacion.

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

Situacion similar ocurre en el contrato de inversidn contemn-
plado en el Cédige de la Produccién, norma que fue creada para
generar incentivos y beneficios a los inversionistas, tanto nacio-
nales como extranjeros, para promover el desarrollo y la produc-
cidn en el pais®.

44, POSSE VELASQUEZ, Danicl: «Meericiones i los cnklxbes colambianns par scudin al arbiraje in-
termacionals, citaldo por Jimn Pablo Apuilar en uSobee las Molereas Arbivables en Derecho Adminie-
irativin, Op. CiL, pp. 20 » 30,

45, Artieulo 4, literad ), §) v olms del Clalige de b Prodocestin
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Dice el articulo 3 del Codigo de la Produccién (CT):

«Articulo 3.- Objeto.- El presente Codigo tiene por objeto re-
gular el proceso productivo en las etapas de produccidn,
distribucion, intercambio, comercio, consumoe, manejo de
externalidades e inversiones produclivas orientadas a la re-
alizacion del Buen Vivir. Esta normativa busca también ge-
nerar y consolidar las regulaciones que potencien, impulsen
e incentiven la produccidn de mayor valor agregado, que
establezcan las condiciones para incrementar productividad
y promuevan la transformacion de la matriz productiva, fa-
cilitando la aplicacion de instrumentos de desarrcllo pro-
ductivo, que permitan generar empleo de calidad y un
desarrollo equilibrado, equitativo, eco-eficiente y sostenible
con €l cuidado de la naturalezan.

El articulo 24 del CP sefiala 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 piiblicas. Es decir, el Es-
tado adjudica incentives y beneficios a los particulares de manera
unilateral y sin necesidad de contar con la aceptacion del inver-
sionista,

Pero el CP también prevé que estos beneficios se otorguen a
través de un Contrato de Inversidn seguin lo contempla el articulo
125 del Codigo de Ia Produccion que dice:

aArticulo 25.- Del contenido de los contratos de inversion.-
Por iniciativa del inversionista, se podrd suscribir contratos
de inversidn los mismos que se celebrardn mediante escritura
publica, en la que se hard constar el tratamiento que se le
otorga a la inversidn bajo el Ambito de este cddigo y su Regla-
mento.

Los contratos de inversion podran otorgar estabilidad sobre
los incentivos tributarics, en el iempo de vigencia de los con-
tratos, de acuerdo a las prerrogativas de este Cédigo. De igual
manera, detallardn los mecanismos de supervision y regula-
cion para el cumplimiento de los pardmetros de inversion pre-
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vistos en cada proyecto. El Consejo Sectorial de la Produccion
establecera los pardmetros que deberdn cumplir las inversio-
nes que soliciten someterse a este régimens.

Por ende, en el Contrato de Inversién se pueden incluir in-
centivos de naturaleza tributaria y otros de naturaleza distinta a
la tributaria. Serfa posible, por ejemplo, incluir la estabilidad al
Impuesto a la Renta, al 15% de participacion de los trabajadores
en las utilidades de la empresa, a los factores de correccién del
contrato de explotacidn y otros derechos (no discriminacidn, no
expropiacion, libertad de enviar remesas, mantener cuentasen el

exterior, etc.), todos éstos como incentivos especificos.

Dicho lo anterior, conviene analizar si en una discrepancia
acerca del rompimiento del incentivo constante en Contrato de

Inversion es una materia transigible y por tanto arbitrable,

38

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

«Articulo 27.- Resolucion de conflictos.- En los contratos de
inversién con inversionistas extranjeros se podrdn pactar clau-
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 via administrabiva,
intentaran solucionarse de manera amistosa, con didlogos di-
rectos por un término de 60 dias. 51 no se llegase a una solu-
cidn directa entre las partes debera existir una instancia
obligatoria de mediacidn dentro de los tres (3) meses siguien-
tes a la fecha de inicio formal de las negociaciones directas.

Si luego de esta instancia de mediacién la controversia sub-
siste, el conflicto podrd 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 serdn en derecho, la legislacién aplicable serd la ecuato-
riana y los laudos serdn definitivos y obligatorics para las
partes.
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Si luego del término de 6 meses de agotada la via administra-
tiva, las partes no han llegado a un acuerdo amistoso, ni la hu-
bieren sometido a jurisdiccién arbitral para la solucion de sus
conflictos, la controversia se someterd a conocimiento de la
justicia ordinaria nacional. No se someterin a arbitraje los
asuntos lributarios». (Resaltado afadido).

Si bien la medida soberana que en materia de tributos aplique
el Estado solo puede ser, en si misma, impugnada ante los jueces
contenciosos administrativos, si es posible someter a arbitraje
tales decisiones en cuanto a sus efectos y a la reparacion de los
perjuicios consiguientes, en la medida en que infrinjan derechos
reconocidos al inversionista en los contratos con el Estado (v.gr.
contrato de explotacion, contrato de inversion 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 conclusion esta ampliamente soportada en juris-
prudencia arbitral del CIADI, que consistentemente ha desechado
las excepciones o defensas de los estados demandados fundadas
en razones de soberania o ejercicio de potestades publicas en la
medida en que tales decisiones “soberanas” han desconocido de-
rechos de los inversionistas.

Este razonamiento es incluso mas claro porque en este caso
hablamos de un Contrato de Inversidn 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 Inversion no fuesen materia
arbitrable, qué sentido hubiese tenido establecer normas que per-
mitan la arbitrabilidad de las controversias que provengan de
Contratos de Inversion si los incentivos que son su objeto princi-
pal y razon de existir, no fuesen arbitrables.
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7. REFLEXION FINAL

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

En lo particular, los efectos de la caducidad de una concesion
minera podrian ser discutidos ante un tribunal arbitral pues afec-
tarian de forma directa a los derechos del inversionista emanados
del contrato de explotacién minera.

Claro estd que, en mi opinidn, serd indispensable que no

exista exclusidn contractual expresa para discutir los efectos con-
trachuales de la caducidad de la concesién minera.
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1. INTRODUCCION

El presente andlisis se suma a la iniciativa del Instituto Ecuato-
riano de Arbitraje, de rendir un homenaje al Dr. Carlos Larredtegui
Mendieta, abogado y jurista que iluming con sus reflexiones los pri-
metos momentos del arbitraje comercial en el afio 1963, y 1o ha se-
guido haciendo hasta nuestros dias en calidad de drbitro del Centro
de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito.
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El Dr. Carlos Larredtegui, a esa fecha Director Ejecutivo de
la Cimara de Comercio, impulsé la publicaciin de los Cuadernos
de Divulgacion Comercial y contribuyo a difundir la Ley de la
materia, mediante un esclarecedor andlisis sobre las ventajas del
arbitraje frente a los procesos ventilados ante la justicia ordinaria.
Con citas pertinentes de Bernardo Cremades y de Nills Mangard,
destacd que al sistema arbitral se le atribuye: 1) celeridad, 2)
menor costo en funcidn del Hempo de tramitacidn, 3) ausencia o
atenuacion de formalismo, 4) mayor acierto en los fallos, 5) mavor
flexibilidad en el procedimiento, &) eliminacién de conflictos ju-
risdiccionales, 7) reserva y, 8) estabilidad de las relaciones comer-
ciales.

No obstante que a esta fecha, la promocion del arbitraje viene
auspiciada por la expedicion de la Ley de Arbitraje y Mediacion
de 1997, enriquecida por la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCI-
TRAL, por el reconocimiento constitucional del sistema desde el
afio 1998 y el notable desempetio de varios Centros de Arbitraje
que funcionan en el pais, se ha vuelto indispensable reiterar en
la invocacidn de tales ventajas que el Dr. Larredtegui Mendieta
las sefialé en los afios 60, a partir de un examen sobre la caracte-
ristica mds singular que distingue al arbitraje frente a la adminis-
tracion de justicia ordinaria: su alternabilidad y la consecuente
restriccion en la comunicacion procesal entre arbitros y jueces,
més aun cuando desafortunadas actuaciones de ciertos drganos
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 Cia. LTDA.:
UN CASO PARADIGMATICO SOBRE
LA ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE

Este anilisis tiene origen en las reflexiones que por primera
vez me correspondieron plantear dentro del caso arbitral REP-
SOL-SOCIETYSEG que se tramitd ante el Centro de Arbitraje y
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Mediacién de la Camara de Comercio de Quito y a la decisién
que, en calidad de drbitro tinico me correspondid adoptar con
fecha 16 de febrero de 2005.

En condicién de drbitro tinico declaré tener competencia
para conocer de ese litigio, sobre la base de un convenio que ha-
bian suscrito las mencionadas partes', en que habian acordado
someter “cualquier” diferencia a la competencia “exclusiva” de
un Tribunal de Arbitraje.

Frente a la declaratoria de competencia hecha en la audiencia
de sustanciacion, la parte insatistecha con tal declaratoria planted
una accidn inhibitoria ante los Jueces de lo Civil de Pichincha, al
amparo del Art. 848 vy siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil. La parte argumentd incompetencia del arbitro para resol-
ver la controversia arbitral y fue acogida por el Juez Suplente en
un primer momento, con desconocimiento del caracter alterna-
tive del arbitraje.

Radicada la causa por sorteo ante el Juez Décimo Primero
de lo Civil éste acogio la demanda y remitié un oficio en que
anuncid su competencia y solicitd que me inhiba de conocer la
causa arbitral. Después de la respuesta enviada al Juzgado en
que en calidad de drbitro aclaré al Juez Civil que los conflictos
de competencia regulados por el Cadigo de Procedimiento Civil
son aplicables entre 6rganos de la Funcidn Judicial y que no se
extienden a Tribunales de Arbitraje, que los casos en que se
puede trabar una relacidén procesal entre jueces y drbitros son
los expresamente establecidos en la Ley de Arbitraje y Media-
cidn y que en virtud del principio kompetenz-kompetenz sola-
mente a los drbitros les corresponde pronunciarse sobre su
propia competencia.

i ElAn. 12 de o Ley de Arblnfe v Medipcidn esiableco el prineipio kasgreteis-biswmpeions sepio ol
sl salamsese o bns frhlieus correspambs dostacar sobed s propin conpeilensia, sin que ningom g

Jursdiccioral mi ds otrs umralezs pucds imerfenr cnal declarasania, En of ssialade caso, I declars-
ioria de comnpuleneia se o hsbia hecho mediznio peovidencaa de 19 de enern dol 7005, findsanestndu
e un Conarato de Sorvicios Gemeraled iusomin poer las paftes, cuyn cldaseda 19 sefistaba con caricia

“irrviacale” semcict @l jurisdscion “ercfimive ' de un Trabunal de Arhimjpe “cualquier dispi,
wiitrrversiy o reolmme gue denve dol coutron o gue fengo relaciir oo G
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Sobre la base de esta respuesta, el Juez Civil acertd en revocar
el anuncio de competencia que habia realizado previamente y
mediante auto de 4 de marzo de 2005 declard la nulidad de todo
lo actuado, porque considerd que al haberse declarado previa-
mente la competencia por parte del drbitro, el juez no puede en-
trar a conocer de la demanda arbitral.

La parte accionante del juicio de competencia presentd un re-
curso de apelacidn 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 Sudrez Almeida. La mencio-
nada Sala, en un memorable fallo de 27 de enero de 2006, negd la
apelacion que se habia propuesto contra la decision del Juez in-
ferior y con apropiados razonamientos sustentd su decisidn en
los principios que inspiran al arbitraje.

El fallo de la Corte Provincial se revistié de argumentos de
derecho irrefutables y apeld a varios principios que inspiran al
arbitraje en el Ecuador. Razond sobre las “diferencias profundas”
entre la jurisdiccion de los jueces ordinarios cuyas atribuciones
nacen de la ley, v el arbitraje cuya fuente inmediata de atribucio-
nes es el acuerdo de las partes. En la opinidn de los Ministros de
1a Sala, de ese hecho derivan varias consecuencias juridicas, una
de ellas la necesaria separabilidad de la cldusula de compromiso
arbitral respecto del contrato en que estd inserta; y el principio de
competencia de la competencia, esto es, “la capacidad de los dr-
bitros para decidir acerca de su propia competencia, cuando esta
es cuestionada"?,

1 Endeongidesandn TERCERD de in semtestin, In Sala de o Civil y Mereamil, con relasidn ol prmcpio
“kompotenz-koanpelens” molivd su decmios sl "Exde priiipie o ocrmecids m mresim oo
tfemies furidices eve ef Art 32 dle da Loy ole Ariwitraje r Alediochin, que extipuls yuoe ef Tritwmal en he
Arlicicin de Sustancicion merofrent ol s pragse conipeioncin” ¢ onke normd fiose crinci e
dosiinr coime b e ool cewverie arbitrd” prescrite on ef At 8 oe b Loy ol Arfivaie v Sledo-
civn,En In expecie se aprecin que Ir comprionci ba ride reraclin por of Arbite iimles desigisdn,
e i 3 e fved comprienie o e dinfienci o Smeluncimesin s e et el et inrmemie
er digmalad
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La decisidn de la Corte Superior de Pichincha en el caso REP-
SOL-SOCIETYSEG, aparentemente resolvid este debate y aclard
desde el afio 2006 los fundamentos sobre los que se erige el sis-
tema arbitral. Sin embargo, cinco anos después, la Primera Sala
de lo Civil ¥ 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-
pafiia HAMPTON COURT RESOURCES en contra de un Tribu-
nal de Arbitraje, se apartd de la doctrina sentada por esa Corte
desde el afio 2006 y aceptd el anuncio de competencia del Juez
Civil a un Tribunal de Arbitraje.

Al menos dos preguntas podrian formularse a partir de estos
eventos procesales con decisiones contradictorias: la primera ;Por
que es juridicamente 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?,
¢Esté autorizado un Tribunal de Arbitraje que ha declarado su
competencia para resolver una controversia, suspender su trami-
tacidn para remitir el proceso a un drgano de la Funcidn Judicial?

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

3. ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE Y
DERECHO COMFPARADO

Este acdpite pretende describir brevemente como las legisla-
ciones de Espana, Perti y Colombia, —que al igual que la ecuato-
riana se inspiran en la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL-,
regulan la relacidn de los drbitros con los drganos jurisdiccionales
¥. establecer si existe o no prohibicidn a que se produzcan inter-
ferencias judiciales en el trdmite de los juicios arbitrales.
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Segun se analizard a continuacidn, el impedimento a la in-
terferencia de los jueces sobre el arbitraje, constituye uno de los
instrumentos procesales mas iddneos para precautelar la alter-
nabilidad del método compositive frente al juez ordinario cuyo
reconocimiento ha sido ampliamente regulado en todos los or-
denamientos legales. La sentencia del caso REPSOL-SOCIETY-
SEG confirmo esta posician.

Para una cabal comprension de las leyes de Espafia, Perti 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 CNUDMI/UNCITRAL

La Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
aprobada el 21 de junio de 1985, plasmé un consenso universal
sobre los diversos principios que inspiran la practica del arbitraje
en el mundo. De este modo se constituy6 en el resultado de un
paulating proceso de armonizacidn de las leyes nacionales en esta
materia, alin en paises con distinta tradicidn juridica.

La Ley de Arbitraje y Mediacidon que se expidid en Ecuador
en 1997 basa la regulacion de sus institutos en la mencionada Ley
Muodelo. Por ello, el analisis de como el derecho comparado trata
la alternabilidad del método arbitral impone como primera refe-
rencia la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL que presenta
regias categoricas sobre esta materia, de cuyo contenido se des-
prende que el arbitraje es método alterno y distinto de los proce-
s0s que tramitan los drganos jurisdiccionales ordinarios.

El Art. 5 introduce sobre este punto, una disposicidon de ta-

jante contenido al prever que “en los asuntos que se rijan por In pre-
sente Ley, mo intervendrd ningiin tribunal salve en los casos en que esta
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Ley asi o dispongn™, La norma del Art. 8 va mas alld al prever el
extremo de que cualquier 6rgano de la justicia ordinaria se abs-
tendrd de tramitar una controversia si esta hubiere quedado so-
metida a un acuerdo de arbitraje, "a menos que se compruebe que
dicho acuerdo es nwulo, ineficaz o de ejecucidn imposible™, en cuya caso
y atin cuando esta cuestidn se hallare pendiente ante los jueces,
nada impedird que las actuaciones arbitrales inicien o continden
hasta la expedicidn de un laudo.

Estas normas marcaron una pauta legislativa en un sinnu-
mero de paises, entre ellos el Ecuador. Fijaron una tendencia muy
firme para limitar la intervencidn judicial en el arbitraje y esta-
blecid la tesis de que la comunicacidn procesal entre un drgano
jurisdiccional y un Tribunal de Arbitraje solamente puede ocurrir
en los casos en que la ley as{ lo disponga.

3.2 La Ley de Arbitraje Espaficla

La Ley de Arbitraje que rige en Espafia® prohibe la interven-
cion de tribunales y drganos jurisdiccionales en el tramite de un
juicio arbitral, con excepcion de los casos especificamente previs-
tos en la ley, Esta disposicidn que trae la ley espafiola de 2003 ex-
presa el cardcter alternativo del arbitraje.

De la mano con lo establecido en la Ley Modelo de la
CNUDMI, el Art. 8 de la Ley espaiiola establece una enumeracion
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y e miids of T julio di 206 pos la Comsisdn de s Naclooes Unldas para el Dercela Mueisantil in-
iemncinnal.
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taxativa de siete circunstancias procedimentales en que los drga-
nos de administracién de justicia pueden intervenir o estin lla-
mados a prestar apoyo en el tramite de un arbitraje: la remocitn
judicial de un arbitro; la asistencia para la préctica de pruebas, la
adopcion judicial de medidas cautelares, la ejecucion forzosa de
laudos o resoluciones arbitrales, la anulacidn 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 Expldm en 1996
como la nueva ley expedida en el 2008* abrazan los principios que
en esta materia consagra la Ley Modelo CNUDMIAUNCITRAL. Al
igual que la ley anterior, la ley vigente reconoce la alternabilidad
del arbitraje y prohibe a las autoridades jurisdiccionales intervenir
en los procesos arbitrales, con excepcidn de los casos en que la
norma de derecho asi lo hubiere previsto. Ratifica la independen-
cia de los drbitros con sefialamiento de que estos no estdn someti-
dos a “orden, disposicion o autoridad que menoscabe sus
atribuciones”.

El numeral 4 del Articulo 3 de la Ley manda que con excep-
cion del recurso de anulacion de un laudo, ninguna actuacion ni
mandato puede afectar, suspender o menoscabar las decisiones
de un tribunal arbitral y que cualquier intervencion judicial esta
sujeta a responsabilidad”. En otras palabras, el ordenamiento legal
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peruano ha establecido a favor de la alternabilidad del arbitraje
una restriccion a la intervencion del poder judicial, limitdndola
al recurso de anulacidn 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 Perii y Espafia, la ley
colombiana si califica al arbitraje como un mecanismo “alterna-
tivo” de solucidn de conflictos, pero al igual que todas las que
armonizan su contenido con la Ley Modelo de la CNUDMI/UN-
CITRAL, establece pardmetros estrictos de comunicacion entre
irbitros y jueces, siempre supeditados a una expresa prevision
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
arbitros adoptaren sobre esta materia, prevaleceran sobre cual-
quier otra expedida por juez ordinario o contencioso administra-
tivo®.

te msaloridad fradiciol telvwm oo by catie oo gue i poree el fo diporgd, 2 BT imdusanl aribdieal
fiove plima independoncin o oild someride @ erdes, diposicior o euiridad g memsrehe s
atriimaciones, 3 BT iribwad ariira! deme plisiay airifociones pang dmiciisr v combimre cr of Irisiie
et fan ertuncionet arfitrolpe. docidfr desnn de e eyl cospotoucio ) dicise of felo, 4 Ningung
mc-eaaritive i mrandimia fiens de les acinmcienes arisinmler podng degar vin efecio lor decivirmer del ir-
gl arbitr, @ excepeice def comtmil fudicial pesieriee mesfamie of recurse de anwlacion del lousn
comemptindo ea exte Decrplo Lepirlottive. Cralguicr imicriemoion fudfolul dintiin, dirdgido e oivmer
e il ale dar femciones de fer drbilms B @ imierferir en les acharcioney orbitraies antes def fousl,
erd sk o respeasalilicad™,

B.  Ley 1563 pubfSiceds en of Diario Oficial de 12 de Julic de 2007 que costione el Estulisto de Arbitnage
Hariomal o Imermacionsl

5. EAr 3% delo Ley de Arhitrje vigenie en 1 Ropibiea de Colombin ticne o siguienie (exin? “Ariiomls
20 Procetor swmetidng @ la jesticia ormflianta o ceafeacione adaneicinstive ET ool oo ortdiralo
ET compionar pava serafeer sodve sie propis comperencia p sy olecleion prenmiecr sofire caaiguinr afr
praferialn oa sestina contrards por me furz eedinesie o coarencicin afmmaitsive. Lo arearn sia
perfieiclo e o previndo an sl pocwrne afe awsloeide 5 del aounte sbions de arlirale ectuviene congs
ederreln fr Jierdicir onfisarta @ le comoerione aomdniioriva, v ae se bofdee pqﬁ:anj:nrﬂrc[r-l.r:'
N o P e st 4 feem fsade por destomidesta, ransorciiie o coscifackin, of rritwaad mrhi
rad afipitard ol respeeiive detpacho jidiclal e romisidn ool orpedicmie i fsie deterd proccder o
crspiermcngiy, 58 dicho s deingie o cone i oo lome, rIw_,rrﬁthm:i e e jues
quet i verle ersociondn, para bo vl o preskdenne dief reifieal devoelierd of cxpeliomie, Lar prashas
Prierieadias 3 fag dersariumes surmbder en ol irwalns arbiiral coarerrandm s vatkfs ™,

REVEETA ECUATORIANA D4 ARBSTRATE 51



La Remeulm Procesel ouber drgumes de Adsirarsbmeidie de fiesticit w Trimmiles de Arfnitmne

Otras normas de la ley fijan las circunstancias en que los dr-
bitros pueden tratar con drganos jurisdiccionales: por ejemplo, el
Art. 15 que se refiere a las objeciones a la imparcialidad de un ér-
bitro dnico o de la mayoria de drbitros en un tribunal arbitral co-
legiado. En este supuesto, correspondera al juez civil atender el
incidente; el Art. 32 relative a las medidas cautelares, autoriza a
los arbitros a comisionar a los jueces civiles o a los jueces admi-
nistrativos la prictica de tales cautelas; el Art. 42 que trata sobre
el tramite del recurso de anulacion que se planteare contra laudos
arbitrales. Esta norma confirma la restriccidn impuesta a los 6r-
ganos jurisdiccionales para interferir en un arbitraje, puesto que
prohibe a los jueces tramitar el recurso de anulacidn cuando fue-
ren extemporaneos o cuando no se hublere fundamentado en las
causales taxativamente previstas en la ley.

A diferencia de la Ley espaiola que contiene una norma que
enumera los casos en que es posible la comunicacion formal entre
arbitros y jueces, la ley colombiana prevé esta situacidn en varias
disposiciones, pero con un sentido restrictivo: la relacion procesal
de drbitros y jueces solamente puede verificarse en los casos pre-
vistos en la ley.

Como analizaré a continuacidn, el sistema arbitral que inst-
tuve la Ley de Arbitraje y Mediacion vigente en Ecuador, no se
aparta de estas previsiones que trae el derecho comparado.

4, LA ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE EN LA LEGISLA-
CION ECUATORIANA

Al igual que la Constitucion anterior, la que actualmente rige
en Ecuador reconoce al arbitraje como un método de solucion de
conflictos "alternativo” (Art. 190). Esta calificacion ya venia esta-
blecida en la Ley de Arbitraje y Mediacidn de 1997. En ella se de-
finio al sistema arbitral como “un mecanismo alternative de soluciin
de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las
corttroversins siusceplibles de transacerdn...” {Art. 1) .
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Del sentido de estas normas queda claro que el cardcter “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 drbitros, el procedimiento y el laudo que
pone fin a la controversia, son los elementos sistémicos que inte-
gran €l arbitraje y vienen investidos todos ellos de alternabilidad
respecto de los jueces, cortes y tribunales, del procedimiento civil
y del régimen de impugnacion de los decretos, autos v sentencias
que expiden los jueces.

La jurisdiccion 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
Mediacidn. Este cardcter alternativo determina que, una vez que
las partes hubieren convenido en un documento someter sus di-
ferencias susceptibles de transaccidn a la decisidn de un drbitro,
la jurisdiccidn convencional, distinta de la jurisdiccion legal, de-
bera sustituir a esta dltima.

A partir de esta precision 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 interpretacion que le
son propios como el de competencia de la competencia, separa-
bilidad de la clausula de compromiso arbitral, pro arbitraje etc.,
va instituidos en la Ley Modelo CNUDMI/UNCITEAL y en
todas las legislaciones que se han inspirado en ella,

De la “alternabilidad” establecida en la Constitucidn de la
Repiiblica, derivan al menos tres consecuencias juridicas: (i) los
drbitros no son drganos de administracidn de justicia; (i) las re-
glas del procedimiento arbitral son distintas de las del procedi-
miento judicial; y, (ii)) Ningiin drgano judicial ni de control de
constitucionalidad puede pronunciarse sobre el fondo de una
controversia decidida por drbitros.
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4.1 Los drbitros no son drganos de la Funcidn Judicial del
Estado

Esta es la primera consecuencia de la alternabilidad del sis-
tema. Los arbitros que resuelven controversias, bien fuere en de-
recho o bien fuere en equidad, no son drganos de la Funcién
Judicial ni ejercen potestad piiblica jurisdiccional. Su atribucidn
para juzgar y resolver una controversia comporta una jurisdiccion
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 ambito de esa
facultad para componer y decidir la controversia viene limitada
por la voluntad de las partes.

En el auto que Ja 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 terna y sefialaron que, aungue la atribucidn de los
arbitros tenga un antecedente mediato en la ley que delega la fun-
cién de juzgar, el fundamento inmediato de su actuacion es el
acuerdo celebrado entre las partes.

Cuando el Codigo Organico de la Funcion Judicial sefala que
los drbitros ejercerdn funciones jurisdiccionales “de conformidad
con la Constitucidn y la ley” (Art. 7, inc. 4), no ha convertido por
ello a los drbitros 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 drbitro para juzgar controversias y que ésta
encuentra cobertura legal en las previsiones de la Constitucion y
de la ley que reconocen el arbitraje. Tal disposicién no desconoce
que el ejercicio valido de la funcidn de arbitro sea indispensable
la existencia de un convenio arbitral, esto es, la voluntad coinci-
dente de las partes para renunciar a la jurisdiccidn ordinaria y so-
meler sus diferencias a la decision de los arbitros.

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

Consecuencia de este cardcter del arbitraje es el derecho de
las partes para modificar las reglas de procedimiento, segiin su
mejor conveniencia'. Esto significa que en el convenio arbitral
los contratantes podran acordar libremente las normas de sustan-
ciacion del juicio arbitral, sin mas limitacién que una observancia
estricta del principio de igualdad procesal, contradiccion, derecho
de defensa y garantias del debido proceso’,

El Art. 38 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn ratifica esta con-
clusidn con una prevision reiterativa de este trascendental punto
de derecho: el arbitraje se sujetard a la Ley de la materia, a las nor-
mas de los centros de arbitraje, “al determinado en el convenio arli-
tral o al que las partes escopan ™",

Si el Art. 37 de la Ley de Arbitraje y Mediacion sefala que las
reglas del procedimiento civil son aplicables supletoriamente a
los arbitrajes en derecho, no hace sino confirmar la especialicdad
y alternabilidad del arbitraje, porque tal aplicacidn es solamente
“supletoria” y para los cases de silencio de la ley o silencio de la
voluntad de las partes. De esta norma se infiere que el acuerdo

0, Segen ol nilisls gee conin o continuacion, e An, 3% de |o Ley de Arbiimje y Medinoon peeve qug
fan e puesden e oger Bis nuglos de procedimiviin del orhicrage, Esm diaposiciin &z ls ley soasto-
flana tlenes comn antccedenic gl An, 19 de b Ley Madelo de la CHUDMIARCTTRAL gue 1o el al-
palenie i “drifende 19, Doterniiuoriven sl remcvdimiemin Crim syfeciie o bee disponicimoeg de b
vty Len fre ot ek (il riadd poro comrroitie of pescoilionenio o gac s bl afesiee of
erifmatior arbimn oo siee aolndeioeer...

I 1 gomund do gue ks noomas de procsdimdeeno estipulmba on ol convemio se ajusion o estos prinsipeas
eorredpondorl sacluslvamense ol snbasal de arhisaje que deelare lendr eompelensia pars Saemis un
conlicte al smpano e o noomss,

12, ElAn. 38 dela Ley de Arbitraie y Menbizciiin trata sobre ol procodemicss con el lpunsa ionio: ",
i - El arhitrmje 5¢ sigfetod @ lies aormas o procedinienm sefalioies én ena Ly, ol pracodimicais
entutrleciobn oo Ty cowtmr e wrivitrafe, of defermimale on of comvesin pobitral o wf goe foe porier er-
crian, sim permaicie o duas ey siplshicias g coen anliooiver . B8 de subrayar que ks nomma no
b mnpuesie fimd noiones ol derocho de bos contrstanics de Gjor fos reglos & procedimsionio que o bien
ticren, desde luegn, sia goe csas nome pecdan negae ol principio de cosardiccion, B2 wick judicial
clectiva, o derecho de defonsa y lax domils parssdias ded dobido proccso.

Rivista Ecuariiuasia op ARRITLAE 85



Lit Rttt Pracessl eidre drgmins de Adnntidafracidal dr Jisiicds y Tribimades de Ariminfe

expresado en el convenio arbitral o en otro momento procesal
tiene prevalencia sobre las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil, con lo cual se estd frente a la més clara consecuencia juridica
del caracter alternativo del sistema.

La "alternabilidad” consagrada constitucionalmente estd de-
sarrollada en la Ley de Arbitraje y Mediacion cuando establece
que contra un laudo arbitral no es admisible ningtin recurso que
no sea el horizontal de aclaracion o de ampliacidn, y la unica ac-
cidn establecida para impugnar la decisién de los drbitros sea la
de nulidad del laudo (Art. 31). De ahi que la aceptacion a tramite
de recursos de apelacion contra sentencias de los Presidentes de
las Cortes Provinciales de Justicia que ya han resuelto sobre la nu-
lidad de un Jaudo arbitral, o de recursos de casacion respecto de
tales sentencias, comporte una grosera e inaceptable manipulacidn
del sistema arbitral, una negacidn antijuridica de su cardcter alter-
nativo, en otras palabras, una violacion del articulo 191 de la Cons-
titucion y del articulo 31 de la Ley de Arbitraje vy Mediacidn.

Del cardcter alternativo del arbitraje se desprende que los lau-
dos que dictan los drbitros no sean sentencias de un juez ordinario
sino solamente para los efectos de su ejecucion, tal como prevéel
Art. 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion. Esta norma manda
que las partes de un proceso arbitral cumplan lo decidido por los
drbitros y que tal decision pueda ser impuesta por las vias de
apremio establecidas por la legislacion procesal. Por ello, resulta
confrario al cardcter alternativo del sistema asimilar las vias de
impugnacion y de recursos procesales previstos en la juslicia or-
dinaria como si un laudo arbitral fuere una sentencia del juez
civil.

Ningiin érgano judicial ni de control de constitucionalidad
puede pronunciarse sobre el fondo de una controversia decidida

por drbitros,

El cardcter alternativo del sistema arbitral y el que las vias de
impugnacion de los laudos sean especificas y distintas de los pre-
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vistos para sentencias, autos y decretos de los jueces, trae esta otra
consecuencia, quizds la mds importante para la efectividad del
métodoe 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 ningiin otro drgano.

En otras palabras, mediante la accién 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 deberian 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 estid o no viciado de nulidad.
En este iltimo caso, el Presidente de la Corte Provincial que en-
contrare mérito para anular un laudo, remitira el expediente al
Centro de Arbitraje de origen o al Tribunal Arbitral indepen-
diente para que corrija el sefialado vicio. Lo que la alternabilidad
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 drbitros.

Por otro lado, las providencias interlocutorias, declaratorias
de competencia o incompetencia de un Tribunal Arbitral o laudos
no son susceptibles de impugnacion a través de las garantias ju-
risdiccionales que han previsto los Arts. B7, 88, 93 y 94 para la
Constitucidn de la Repiblica, para la proteccidn de derechos
constitucionales. Es decir que la alternabilidad del arbitraje pre-
vista constitucionalmente, determina que tampoco proceda la ac-
cion extracrdinaria de proteccion ni medidas cautelares contra
laudos, ni contra las decisiones adoptadas por un tribunal de ar-
bitraje sobre su competencia, ni sobre las drdenes procesales para
sustanciar el proceso arbitral, dado que esas decisiones adoptadas
en un juicio arbitral no pueden ser revisadas por ningiin organo
jurisdiccional ni de control de constitucionalidad que para estas
materias, no existe.
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No solamente el cardcter alternativo del sistermna arbitral lleva
a esa conclusion®,

La historia de la aprobacidn del Art. 191 de la Conshtucion
que consta en las Actas 7B —pdginas 4 a 11- y 82 —pdgina 25-de la
Asamblea de Montecristi, deja en evidencia que el legislador
constituyente discutic la inclusidn del control de conshitucionali-
dad respecto de las decisiones adoptadas en métodos alternativos
de solucidn de conflictos y que finalmente, en el segundo debate,
elimind lo que habria sido una inaceptable contradiccidn: por un
lado el Art. 191 habria establecido la alternabilidad del arbitraje
y por otro habria previsto la impugnabilidad de las decisiones de
los drbitros como si se tratase de sentencias o de autos firmes que
expiden los jueces ordinarios.

Para evitar la contradiccion, la Asamblea de Montecristi que
aprobo el Art. 191, eliming todo control de constitucionalidad en
estas materias, de manera que para resolver un litigio sobre ma-
teria transigible, cualquier referencia o aplicacidn de normas
constitucionales quedard sujeto exclusivamente a la facultad in-
terpretativa y resclutiva de los drbitros y aiin en el evento de
EITOr, 5a decision no podra ser modificada ni revocada por la
Corte Constitucional, dado que no existe juridicamente ningiin
recurso ni accion contra las decisiones de los drbitros, que no sea
la accion de nulidad del laudo.
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5. ANTIURIDICIDAD DE LOS “ANUNCIOS DE COMPETEN-
CIA" DE UN JUEZ ORDINARIO A UN TRIBUNAL DE AR-
BITRAJE

5i partimos de las premisas expuestas en este andlisis, de que
por definicidn de la Constitucidn (Art. 191) y de la ley (Art. 1) el
arbitraje es un sistema alternativo al de la Funcidn Judicial, de
que el procedimiento arbitral es especifico y distinto del proceso
judicial, de que los drbitros —aunque tengan atribuciones jurisdic-
cionales- no son drganos de la Funcién Judicial y de que ningiin
juez, tribunal, Sala o Corte de Justicia ni de control de constitu-
cionalidad puede pronunciarse sobre el fondo de una controver-
sia decidida por drbitros, podriamos plantear la siguiente
interrogante: ;La comunicacion procesal que entre jueces y drbi-
tros estd limitada a los casos previstos en la Ley de Arbitraje y
Mediacidn, autoriza a los jueces a promover conflictos de com-
petencia en contra de tribunales de arbitraje?.

Esta pregunta quedo planteada y respondida en la comuni-
cacion que el arbitro dnico del juicio arbitral No. 052-(4 planteado
por la compaiiia SOCIETYSEG en contra de REPSOL, remitid al
Juez Décimo Primero de lo Civil de Pichincha en febrero de 2005,
que ha sido analizado anteriormente, cuya respuesta tuvo este
sentido: la comunicacidn procesal entre drganos judiciales v fri-
bunales arbitrales es limitada; estd circunscrita a las previsiones
establecidas en la norma de derecho, de ahi que cualquier anun-
cio de competencia del Juez Civil, de Trabajo, de Inquilinato, de
contravenciones, de una 5ala de la Corte Provincial o Nacional
dirigido a un Tribunal de Arbitraje 0 a un Centro de Arbitraje, ca-
receria de fundamento y resultaria manifiestamente antijuridico.

El procedimiento relativo al juicio especial de competencia
que regula el Codigo de Procedimiento Civil (Arts. 848 a 855) esta
establecido para dirimir conflictos de competencia entre drganos
de la Funcién Judicial, y de ninguna manera puede extenderse a
los tribunales de arbitraje puesto que no forman parte de esa Fun-
cidn del Estado.
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La aplicacidn del principio de “competencia de la competen-
cia” establecido en el Art. 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn,
sustenta esta conclusion. Segrin la acepcidén “positiva” de ese
principio, solamente a los drbitros corresponde la facultad de de-
clarar sobre su propia competencia, en la Audiencia de Sustan-
ciacion; y en su acepcion “"negativa” se prohibe o excluye a
cualquier drgano de justicia interferir en esa declaratoria. Asies
como la doctrina define al sefialado principio que estd consagrado
enel 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 expresian de la alternabilidad del
arbitraje que trae el Arl. 191 de la Conshitucion.

La resolucion que finalmente adoptd la Corte Superior de
Justicia de Pichincha en el Juicio Especial de Competencia plan-
teado ante el Juez Décimo Primero (caso REPSOL-50OCIETYSEG)
dejé sentada esta conclusidn, con un andlisis pertinente respecto
a la alternabilidad del arbitraje. Dicho fallo enfatizd sobre la "au-
tonomia” del sistema arbitral frente a la jurisdiccion legal de los
jueces. A partir de este fallo quedd definido que los drganos ju-
diciales no pueden dirigir anuncios de competencia a los drbitros
y ratificd lo actuado por el drbitro que desatendid 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 expidid en
el caso REPSOL-50CIETYSEG no se trataba de un pronuncia-
miento aislado. Se enmarcaba en una iinea de precedentes que de
manera consistente precautelaban los principios que sostienen el
arbitraje, y que han acertado en definir el principio kompetenz-
kompetenz, con razonamientos que dejaban entrever el cabal co-
nocimiento que los jueces habian alcanzado respecto de las
instituciones que proclama la Ley de Arbitraje de Ecuador.

L] RevesTa By tosiiams bl ARRITRAIE



Edgar Nidra Oreellraa

Frente a este pronunciamiento de la Corte Provincial de Jus-
ticia es necesario subrayar los casos en los cuales los drganocs de
la Funcion Judicial del Estado podrian tener comunicacion con
tribunales de arbitraje, anilisis que estaba inserto en la respuesta
que en condicion de drbitro unico me correspondic remitir al co-
mentado “anuncio de competencia” que recibi del Juez Décimo
Primero (Suplente).

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

Si atendemos la Ley de Arbitraje y Mediacidn, que es especial
y por mandato de la Constitucion de la Repuiblica (Art. 191) rige
en esta materia, podemos establecer que en el sistema arbitral
ecuatoriano existen cuatro casos en los que un drbitro puede man-
tener relacidn procesal con drganos de administracion de justicia,
y viceversa.

El primero es el del Art. B: cuando se presenta una demanda
ante cualquier drgano de la Funcidn Judicial y el demandado
plantea excepcion de incompetencia por la existencia de convenio
arbitral.

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

Por tanto, el sistema arbitral ecuatoriano no ha previsto el
procedimiento de un anuncio de competencia entre arbitros y jue-
ces, ¥ ha ordenado en el Art. B de su ley especial, que el juez civil
que conoce de una excepcion de incompetencia, o bien archiva el
proceso civil o bien continda en el conocimiento del caso, sustan-
cidndolo segiin las reglas generales. El drbitro no puede anunciar
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su compelencia al juez civil. 5i la demanda arbitral se dirigiera
contra una persona que no fue parte del convenio, el afectado
podré plantear el argumentio de incompekbencia como “excepcion”
dentro del juicio arbitral, y siempre tendra franqueado su derecho
para impugnar el laudo arbitral, mediante una accién de nulidad
fundamentada en la letra d) del Art. 31 que establece que el laudo
es nulo cuando resolviere cuestiones no sometidas al arbitraje.
S5in embargo, si un Tribunal de Arbitraje ya hubiere declarado
competencia (Art. 22), ningilin érgano jurisdiccional puede pre-
tender el conocimiento de la causa arbitral.

El segundo caso de una eventual relacion procesal entre jue-
ces y drbitros estd sefalado en el Art, 9, que trata de la ejecucion
de medidas cautelares. Aln a falta de acuerdo estipulado en el
convenio arbitral, las medidas cautelares pueden ser dictadas por
un Tribunal de Arbitraje. Sin embargo, su ejecucidn correspon-
derd a los jueces comunes sin que ello signifique renuncia al con-
venio ni alteracion de la competencia que los drbitros hubieren
declarado tener sobre el juicio de que se trate,

El tercer caso estd relacionado con la accidn de nulidad del
laudo arbitral de que trata el Art. 31 de la misma Ley, accidn que
es conocida y resuelta por los Presidentes de las Cortes Provin-
ciales de Justicia, bajo un procedimiento especial y sumario segin
los términos de la norma referida, siempre que hubieren ocurrido
cualquiera de las causales taxativamente establecidas en esa
norma. Es de aclarar que el caricter alternativo del arbitraje in-
hibe a los Presidentes de las Cortes Provinciales de Justicia for-
mular ningiin pronunciamiento sobre el fondo de la controversia,
debiendo limitar su pronunciamiento a si un determinado laudo
es 0 no nulo segin las causales de la ley.

El cuarto caso estd previsto en el Art. 32 vy se refiere a la eje-
cucion de laudos arbitrales. Cualquiera de las partes podri pedir
a los jueces ordinarios que ordenen la ejecucion del laudo, pre-
sentando una copia certificada del laudo con la razon de ejecuto-
ria. En este caso el Juez Civil ejecutard el laudo como si se tratase
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de una sentencia ejecutoriada, siguiendo la via de apremio, sin
que pueda aceptar excepcidn alguna, salvo las que se originen
con posterinridad a la expedicidn del laudo.

Ninguna ofra forma de comunicacion procesal distinta de los
cuatro eventos que quedan sefialados por la Ley de Arbitraje v
Mediacidn, puede establecerse entre drbitros y drganos de la Fun-
cidn Judicial, menos aiin disputas o conflictos de competencia.
Tal actuacién serfa ilegal ¥y no prevista en ninguna norma de la
Ley de Arbitraje y Mediacidn, infringiria el principio de alterna-
bilidad del arbitraje vy el de competencia de la competencia.

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

Aungue la alternabilidad del arbitraje como fundamento del
sistemna y el principio kompetenz-kompetenz cuentan con proteccidn
constitucional, han sido definidos por la jurisprudencia desde
hace varios anios y, tales definiciones habian contribuido a la se-
guridad y certeza en el desenvolvimiento del arbitraje, la Primera
Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de
la Corte Provincial de Pichincha decidid apartarse no solamente
de la ley sino de una tendencia que los jueces ecuatorianos habian
marcado de manera consistente desde el caso REPSOL-S0OCIETY-
SEG en mayo de 2005.

Este nuevo caso inicid con la demanda arbitral planteada por
los sefiores Lyle Smith y David Zondag en contra del Sefior Glenn
Allan Good, que habian suscrito un Acuerdo de Transferencia de
acciones. Habian dirigido su accidn arbitral equivocadamente,
en contra de la compafiia HAMPTON COURT RESOURCES
ECUADOR 5.A., que como tal persona juridica no habia suscrito
el convenio arbitral inserto en ese Acuerdo. Un primer error, la-
mentable, por parte de los accionantes.
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El Tribunal de Arbitraje, en [a Audiencia de Sustanciacidn,
declard su competencia para conocer de esta demanda y sefiald
que “resoiverd posteriormente sobre su competencin parn pronunciarse
sobre los derechos u obligaciones de la compaiiin HAMPTON COURT
RESOLIRCES 5.A. a la cual también se demanda”. Este fue en mi
apreciacion, un segundo error que aparece del Expedmnl:e, en este
caso cometido por el Tribunal Arbitral,

Con fecha 1 de octubre de 2009, la Jueza Vigésimo Tercera de
Pichincha aceptd la accidn inhibitoria de competencia que planted
la compania HAMPTON COURT RESOLIRCES ECUADOR y de-
cidio anunciar su competencia a un Tribunal de Arbitraje de la
Cimara de Comercio de Quito, que ya habia declarado tenerla
para conocer del juicio arbitral signado con el nimero 087-08
sMITH, ZONDAG contra GLENN ALLAN GOOD y que habia
postergado su decision respecto de la compafia HAMPTON
COURT RESOURCES 5.A.

Aunque tenga opinidn discrepante con la decision adoptada
por el Tribunal de Arbitraje, dado que el Art. 22 de la Ley de Ar-
bitraje y Mediacidn dispone que la declaratoria de competencia
se hard en el momento procesal de la audiencia de sustanciacién
¥ no en otro posterior, es de destacar que solamente a los arbitros
que integraron ese Tribunal correspondia resolver sobre su pro-
pia competencia. Este es la expresidn del principio de “compe-
lencia de la competencia”.

S5in 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 atin que la decisidén que habrian de adoptar en el laudo,
necesariamente comprenderia a la persona juridica que no era
parte del convenio y, bajo el supuesto de que asi habria sido, co-
rrespondia a HAMPTON COURT RESOURCES 5.A. defender
ante el Tribunal Arbitral su excepcién de incompetencia y, final-
mente, plantear una accién 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 juridica que no era parte del con-
venio arbitral.
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Elevado el juicio de competencia en virtud del sorteo legal,
le correspondid 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 Sudrez Armijos que actud como Juez
Ponente y por los Jueces doctores Alberto Palacios Durango y
Juan Toscano Garzdn.

La Sala por decisidn de mayoria (Dra. Beatriz Sudrez Armi-
jos y Dr. Alberto Palacios Durango) resolvid pronunciarse sobre
la competencia que ya habian declarado los drbitros en el juicio
087-08, restringiendo el dmbito respecto del cual debian pronun-
ciarse en el laudo arbitral, para lo cual excluyeron del arbitraje a
la compaiia HAMPTON COURT RESOURCES vy dejaron a salvo
—menoas mal- la atribucidn de los drbitros para “pronunciarse li-
bremente en cuanto cobija al convenio arbitral”.

Esta decision se fundamentd en lo siguiente: (i) que la postura
del Tribunal Arbitral de desestimar el anuncio de competencia
“pugna con el organigrama juridico institucional vigente en el
Ecuador”; {ii) que los Arts. 169 y 190 de la Constitucidn, 8, 17 y
22 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn no han otorgado a los Tri-
bunales Arbitrales «la condicion 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's; (iii) que los drbitros
no pueden desconocer, menos desatender los procesos correlati-
vos a su ejercicio jurisdiccional y que entre esas normas esta el
juicio de competencia prevista en el libro I Titulo II seccidn 24
del Cédigo de Procedimiento Civil™¥; (iv) que el Art. 22 de la Ley

14, Con relsshin o esio foma, of comsiderando TERCERCH de la senioncin coneniada sssienia sus alioma:
clones asiz “gue ou fimeoide el principfe digpesisive, apero come dorecha ciwiradann. @ cupo (e
ey dar Fieesckin Jnotfcial o broeds o s S iwsartos = Poe foafe, s bo Seche of Tribuoal gy
wraadeeli. ev oesprecior of eguerinilemt fnoicdad, giee merece inde ol repaia, o mds gue s se
irma ife i cerivalog oficiory ole fa sedora Svesa, wl e pretenaie supa foema dice of Trthimaod pao-
oo s g afvmans Besafenesie prevewiad, o b gue obligateelomenie o Jualicatire dofi
irowifor . Motese ol elements emociomal aptes que juridice, qee-consts en la ofinpaciie dz gue el Tn-
fumnal die Arbisraje no debid “despre cior™ el “regoerimicmo julicnd™ goe “merece i respein®, 1 s
la stcncion que 2 Sala de la Cone Provimcia] confunda ¢l “onungio de compoiencin™ de un julcio o5-
pecial com el Mrequerimicstn judicial™ gue e insliggo distinie, A emds, desestinear un esancio de oo
peiencin flegal como considend el Tribanal Arbioal o compaorta uno b d:r::u:pmnl.unp Jwers gue
¥R 50 irrespeld 8 5 masms gcieando sl margen del deregba,

Rrvista ECusaToRIANA DE ARBTRAJE hs



Lit Retapign Procesy entee drgenes de Adwemisdnicisn de fastion ¢ Tribemls de Arbioge

de Arbitraje y Mediacidn no dice que los tribunales arbitrales
estén exentos de sujetarse al procedimiento del juicio de compe-
tencia y que rige el mandato del Art. B del Cadigo Civil, norma
en virtud de la cual “A nadie puede impedirse una accidn que no
esté prohibida por la ley” y que si en la Ley de Arbitraje y Me-
diacidn no se ha previsto la forma de proceder con relacion a jui-
cios de competencia "la logica juridica determina que ha de
procederse en la forma establecida en el Cadigo de Frocedimiento
Civil”, Asumir lo contrario significaria "colocar al sujeto procesal
al margen de la ley”",

A continuacion analizaré algunos de los mas 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 continuacion.

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

Aungue el desconocimiento de la ley no excusa a persona al-
guna, menos al Juez llamado a aplicarla, el error en que incurrié
Ia Juez Fonente en la sentencia comentada, deja en evidencia un
retroceso con relacidn al arbitraje, un profundo desconocimiento
de los fundamentos en virtud de los cuales la Sala debid, en mi
opinidn, desestimar el juicio de competencia que se habia plante-
ado. El hecho resulta llamativo si se considera que desde la expe-
dicién de la Ley de Arbitraje y Mediacidn han transcurrido mas
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de catorce afios 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. Mas atin, 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 Constitucidn y la ley califican
de “alternative”. Es decir, la jurisdiccidn convencional que ejer-
cemos los drbitros Hene cardcter paralelo, distinto, diferente, “al-
ternativo” de los érganos de la Funcidn Judicial. Defender este
principio no es crear ningun Estado si es que la propia Constitu-
cion que rige en el Estado ecuatoriano, asi lo ha establecido. No
entender asi la alternabilidad del arbitraje seria burlar el Art. 191
de la Constitucidn y asimilar a los tribunales de arbitraje en el
organigrama de la funcién judicial como pareceria sugerir la sen-
tencia comentada.

Por otro lado, la afirmacion de gue todos los procedimientos
que adopte un tribunal de arbitraje deben ser “de conformidad
con la ley” no esté en discusion. Sin embargo, esta premisa no au-
loriza a la interpretacion de que los conflictos de competencia con
drbitros deban quedar sujetos al juicio especial del Cadigo de Pro-
cedimiento Civil, puesto que de conformidad con la Ley de Ar-
bitraje son los arbitros los llamados a pronunciarse sobre su
propia competencia (Art. 22); y si los drbitros violaren el convenio
y comprendieren en su laudo a una persona que no firmo ese con-
venio, el afectado podrd demandar la nulidad del laudo arbitral.
Estos son los eventos “conformes con la ley” que el fallo comen-
tade no razond con la suficiencia y acierto en que lo hizo el voto
salvado del Dr. Juan Toscano Garzdn.
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Adicionalmente, la alternabilidad del arbitraje no significa
que las actuaciones de los drbikros estén exentas de un control de
legalidad como sugiere el primer considerando de la sentencia.
El simplismo de esta apreciacidn de los jueces queda respondido
por lo dispuesto en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
que prevé que contra un laudo que hubiere incurrido en una de
las causales de esa norma, procede una accion de nulidad ante
los Presidentes de las Cortes Provinciales y ese es el tinico 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.

Sabre la sujecidn al juicio de competencia que el Codigo de
Procedimiento Civil ha establecido exclusivamente para drganos
jurisdiccionales, queda como respuesta el analisis de este articulo.
5e debe destacar que la sentencia ni por asomo analizo un punto
de derecho que ha sido ampliamente debatido dentro y fuera del
pais respecto a la extensidn del convenio arbitral a partes no sig-
natarias', Habria sido muy dtil conocer qué opinion juridica te-
nian los sefiores jueces del voto de mayoria sobre un tema tan
trascendente.

6. ConNcCLUSION

En sintesis, este es un fallo apartado de los fundamentos
constitucionales y legales que sustentan al arbitraje ecuatoriano,
en la que los mencionados jueces —con excepcion del Dr. Juan Tos-
cano que salvo su voto- decidieron romper la alternabilidad del
sistema arbitral, tergiversar el principio de competencia de la
competencia y el significado que tienen estas instituciones no so-
lamente para la Constitucidn y la ley, sing para la doctrina, la le-
gislacion comparada v los pronunciamientos que con mds
fundamento juridico dicté la Corte Superior de Justicia de Pichin-
cha en épocas pasadas.

I Sabre esla madcria reccmbcndn especialmente o aticalo " Extenviad oef Comveain Sninfal o povier
o rigmriartas; Exprenkin de e Sseiansdlintel del arkimgie ™ esomto con |o plumn degamio ¥ profanda

que dlistingil ol gran junsla ponmme O bege Sdntiesievnn de Moroga ¥ g esia pubdicada e la
Rovisi Nonmna de Arhiemje Mo %2007, pp 1748,
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Por otro lado, llama la atencidn que el Dr. Alberto Palacios,
que presidic la Sala de lo Civil que resolvid el caso REPSOL-50-
CIETYSEG en el afo 2005-2006 y que habia dado aquel pronun-
ciamiento memorable en defensa de la alternabilidad del
arbitraje, del principio kompetenz-kompetenz y de la separabilidad
de la clausula arbitral, haya modificado su acertada apreciacion
juridica por una postura contradictoria, que desdice todos los fun-
damentos del fallo anterior y que no los considerd en esta senten-
cia para explicar por qué los principios que explico en el fallo
anterior los desestimo en este fallo mds reciente.

Con relacidn al Dr. Juan Tascano Garzon, sin embargo de que
no integro la Sala que conocid el juicio REPSOL-SOCIETYSEG,
dio su voto salvado en el caso HAMPTON COURT RESOURCES
ratificando aquel pronunciamiento y con un meritorio analisis en-
focd las razones por las cuales se separaba del voto de mayoria.
El Dir. Toscano defendid el senhido genuino del Art. 22 de la Ley
de Arbitraje: decidio que habiéndose declarado competentes los
drbitros para conocer de la causa, no correspondia & la justicia or-
dinaria interferir en el juicio arbitral, y que si en el laudo arbitral
se incluyera a una persona juridica que no firmd el convenio ar-
bitral, la parte afectada podia plantear una accién de nulidad con-
forme la previsidn del Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn.

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

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

Permanentemente las instituciones que llevan adelante este
magnifico medio para sclucionar diferendos, estdn realizando
cursos, seminarios y charlas; buscando gue la gente comun co-
nozca de esta posibilidad y que los empresarios y comerciantes
entiendan los beneficios de este sistema. Contindan capacitando
a mediadores, secretarios arbitrales y drbitros, para que presten
un servicio calificado, con conocimientos y técnicas probadas,
para lograr resultados altamente profesionales.

2. LA MEDIACION EN EL ECUADOR

No es menos cierto que la penetracidn de los sistemas alter-
natives de solucién de confliclos, apenas ha logrado un minimao
conocimiento en la poblacidn 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 deberia ser un difuminador efectivo
de este procedimiento.

En este orden de cosas, en estos 1iltimos meses, se ha dictado
un seminario, dirigido a estudiantes, piblico en general, jueces y
abogados; sobre las bondades que Hene y que pudieran replicarse
en Ecuador, de la mediacion independiente, Miembros de la Fun-
dacidn americana, JAMS; nos han contado de manera clara y con-
tundente sobre como actia este procedimiento; que es lo que
estin haciendo en los Estados Unidos de América y como llevarlo
a cabo en Ecuador.

Nuestra legislacidn, a través de la Ley de arbitraje v media-
cion y su Feglamento, claramente se pronuncian sobre esta posi-
bilidad, expresandose de la siguiente manera:

Ley de Arbitraje y Medincidn

Ark. 43.- La medincion s un proacediniiento de sphicidin de confliclos
por ¢l cual lns partes, asistidas por an tercero newbral Hamado me-
dindar, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia
transigible, de cardcler extrajudicial y definitivo, que ponga fin al
canflicto,

Art. 4d.- La mediacidn podrd solicitarse a los centros de mediacidn
o a mediadores independientes debidamente antorizados.

Podrin someterse al procedimiento de mediacion que establece In
presente Ley, sin restriccidot alguna, las personas naturales o jfuri-
dicas, priblicas o privadas, legalmente capaces para transigir,

El Estado o las inshituciones del seclor piiblico podrin semelerse o
mediacidn, a fravés del personero facwltado para contratar a nombre
de o institucidn respection. La faculted del personere podrd dele-
garse wiediante poder.

En consecuencia, es perfectamente viable que practiquemos
la mediacidn, fuera de los centros de Mediacion y Arbitraje.
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Este concepto no pretende echar abajo la actividad de los
Centros de Mediacidn y Arbitraje, sino por el contrario conver-
tirse en aliados de los Centros en la promocidn y aplicacion de la
Ley de Arbitraje y Mediacidn.

JComo operaria este mecanismo en el Ecuador bajo nuestra
legislacién? La respuesta es, como manda la Ley, obteniendo los
mediadores una autorizacion para que determinada persona
pueda ejercer como Mediador Independiente, autorizado por de-
terminado Centro de Mediacion y Arbitraje.

Toda la logistica que implica llevar adelante una mediacidn,
la absorberd 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 mediacion; segun el mo-
delo Harvaniano, el mediador no deberia tomar parte en la
mediacién o sugerir tal o cual accidn. Esto desde un punto de
vista purista, significa que practicamente el mediador se limitara
a dar la palabra a uno y otro y tratar de mantener un dialogo en
orden, entre las partes.

Personalmente, no comparto esta forma de llevar adelante
una mediacién y en mi practica 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-
diacion y que logren acuerdos; usando para ello las ticticas que
me permite el Reglamento. Estas son usualmente en salas sepa-
radas o altermando primero una reunidn con una parte y luego
con otra; muchas veces evitandao 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 desempeiie el mediador, puede con-
seguir que posiciones antagdnicas concluyan encontrando puntos
de arreglo o variantes que allanen el camino a una solucidn.

En la mediacién independiente, partimos del hecho de que
las partes han resuelto utilizar este camino y son ellos los que de-
signan a un mediador, no con la intencién de que se convierta en
un perito dirimente, sino que los conduzca hada un acuerdo prac-
tico y ejecutable para las partes.

El procedimiento varia un poco de la forma tradicional, en el
sentido de que el mediador designado por las partes, entrard en
contacto con el proceso, antes de la primera reunidn, es decir se in-
teligenciard de los elementos y contenidos de la disputa y posterior
a ello podrd reunirse conjunta o individualmente con las partes.

El mediador, estudiara el caso, buscara todo el conocimiento
posible sobre el tema de diferendo y con estos elementos, traba-
jard una férmula de acuerdo con las partes.

A diferencia de la mediacidn tradicional o administrada, el
mediador utilizara a los abogados de las partes para que sean
ellos quienes aconsejen al cliente, la bondad de llegar a un
acuerdo, La funcidn de los abogados es primordial porque les
permitird 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
mds gratificante pues no se trata de establecer la verdad del uno
frente a la verdad del otro, sino lograr un acuerdo basado en la
informacion 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 ejecucion.
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iPor 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 y en consecuencia buscardn al mediador que
mas éxito presente, a fin de que intente alcanzar un acuerdo con
la contraparte beligerante.

El mediador mas preparado y que mejores ejecutorias puede
exhibir a sus clientes, serd el mediador mds demandado y como
toda mercaderia, ante una oferta escasa la demanda ofrecerd
mejor remuneracion a quien mejor se desempefie; siendo este un
gran atractivo para quien decida dedicar su esfuerzo a este tipo
de actividad.

Actualmente la mediacidn es llevada a cabo por los Centros
de Mediacidn y sus mediadores son pmfesinnaleﬁ de buena vo-
luntad que en su mayoria 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 MEDIACION INDEPENDIENTE

Lo que busca la nueva mediacion 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
funcidn de su desarrollo profesional. Esto significa que el profe-
sional estard 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 vera 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 Hempo contratado.

Los costos de mediacidn, no podrin ser los mismos, pero por
otro lado, estos costos vistos desde la empresa, representardn de
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manera exacta el costo por hora de un profesional que destina
todo su Hiempo, experiencia y energia a lograr solucionar sus pro-
blemas, sin tener una relacion directa con la cuantia del caso que
se trate.

Con este mecanismo, las partes que se presenten a mediacion,
estardin muy interesadas en aprovechar al maximo el tiempo pre-
viamente pagado, para llegar a un acuerdo, sin dilatorias y bus-
cando ser lo mas eficientes posibles en el tiempo y en la busqueda
del acuerdo.

5i la mediacion se lleva a cabo por un mediador indepen-
diente autorizado por un centro de Arbitraje y Mediacidn, el acta
que suscriban las partes y cuyo acuerdo lo avala el mediador in-
dependiente, iene fuerza de sentencia ejecutoriada, de 1iltima ins-
tancia. Por tanto su cumplimiento es obligatorio para las partes.

Esto que parece poca cosa, es de singular importancia, pues
quiza la duda mayor de los usuarios es como hacer efectiva la eje-
cucion de un acuerdo de mediacidn 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 mediacidn 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 solucidn de conflictos.
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Sobre el Articulo IV.1.B de la
Convencion sobre el Reconocimiento y
la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras
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INTRODUCCION

Dentro de la cuestion general relativa al rol del acuerdo ar-

bitral en el procedimiento de reconocimiento y ejecucion de lau-
dos arbitrales extranjeros bajo el amparo de la Convencidn sobre
el Reconocimiento v la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras’ ("Convencidn de Nueva York"), el presente articulo
analiza la funcion y fin de aquel acuerdo a la luz del articulo
IV.1.{b) de dicha convencion. Este establece:

d

“1. Para obtener el reconocimiento y la ejecucion previstos en
el articulo anterior, la parte que pida el reconocimiento v Ia
ejecucion deberd presentar, junto con la demanda:
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a) El original debidamente autenticado de la sentencia o una
copia de ese original que reiina las condiciones requeridas
para su autenticidad;

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

Por su parte, una interpretacidn teleoldgica autorizaria al tri-
bunal a apartarse del rigor literal de la referida letra (b) en caso
de constatar la satisfaccidn del fin de la woria en el caso concreto.
Légicamente, una interpretacion de ese tipo supone la predeter-
minacidn de dicho fin.

A continuacidn se (i) revisard brevemente la tesis de inter-
pretacidn estricta; (ii) analizard la alternativa teleoldgica; (iii) ex-
pondrdn consecuencias de la adopeidn de ésta; y se (iv) recogerdn
algunas de sus aplicaciones especificas. Para estos efectos, aten-
dido el valor de las decisiones de los distintos ribunales nacio-
nales en materia de reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales extranjeros, a fin de potenciar su cardcter practico el
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presente articulo conbiene una marcada perspectiva jurispruden-
cial.

2. INTERPRETACION ESTRICTA

Aungue muy minoritaria y obsoleta®*, algunos tribunales
han sostenido una interpretacion literal del articulo IV de la Con-
vencion de Nueva York'.

Som."Resisting Enforcemont of o Forsign Arbairad Awand usdir ihe Mew York Convention™, En {P8EA
Arraind, Lalive, 2008, p. | 5. Disponible en: kip " www Blive chefdesimee sma Ressimg Ealonce-
maenl_of a Foreign_Asbairal Award wmder the Mow Yook Convention pdf, con citaa Tan wvan o
Ber, Albor. The Arhitrafunr Comveniioar of [958 Klower, 1981, po £y 2 Bapocie, MPaolo. fatgrma-
dioweiel’ Aridnurios in Switzerland. dw fmmafucion fo sl o Cowemeniory o driiclor P78 080 e
Swnker Privane fetermrtiomel Law Storae. Klower, 2000,

5 “Fowr cowsiries severtfeless foke o rother rircl v, mithnogh this postion socmy fo be divappoaring ™.
Orro, Birk. “Arecke V", Bn: Kiosin, horbers, Macodisms, Retricia, Orio, Ditk y Pour, Hicok
Chaimtine. Recogniion awad Enfirremconr of Forcign Arbitrol dwaeds: 4 Glubel Commreninn: un e
New Fort Comventiom. Khiwer Law Inéersational, 210, p, 152,

6 “The raiur fiedcl pasition af conris Token b e J970r ar been abamdwred dn mowy comaires”, Tias
ciar como dimplo de critetio etriclo o ka semencia reflenda on la betraa) de nofa al pic e 7 de
et anticulo, of aubar agrega: “where e Colegee Comet of Appeal 0f Mo tinne ferinicd o cuthoedos-
fisa, @itbaupy the colormrity wur mnd i aliapreies Siobvequeni Genmm court deciman bave gen up
thei sirict view™, Ihid.

7. Poar eyompha;

a1 2. The Conrt o Appeal foed, huswever dhat e confltions fire enfrcemes ar mgaired b te Cos.
wnaitingst el dinil Boees complied winl, b the fTrsf ploce, the peifiioner hod anf supplicd all decumendy
required Bt Art T ar he had mar presemded ihe il anthemnicmied artginad af the awand o o copr o'
which the confrrsity with she onigingd war dufy cerfifed (4rr 1E pora [ wader gl The original fod
nnef s rpsersiead o e Coard, Sniood. i ooy seus preyesicd witich lecked the corfificotion dbaf iy
copy Wik in cofinmitg widh she origimal, fimce e officiel certification o e copy concemvd maly
mignuiures Beedoncia de 10 de panio de 1976 - Oberlendesgerichi de Colenin. Bn: Sasoies, Prier
(o). Eearhook Commancial Arbirrarion, Vol IV, Kluwer Low Intemaissmal, 1999, pp. 258360
(k) &) Petisiower feileal fo regren enfrcement af e partio! nwerd wod o reppiy @ origingl or
daly cormfied copy af the smme ar e mm*ﬂl.lfﬂruppﬂhurfuu; hemer, e spgeent Bir onfoeroaol
miel e demied acomrmling i Ar N1 af e Mawe Tk Comamtion”™. Seniencin de 4 de febeero de 15993
= Corie di Appelio {Corle de Apeleciancs), Boloda En: Jaw vun bos Bendg, Alfbent fed.), Fearbood
Commeroia! Arfutraffan, Yol XIX, Klewer Law Iniemaiicnal, 96, . TH-0D,
) ) Comseguantlyl we mmel fiod e nifflled thur e regieees o cfoeenient af me frer @isand dansd
1 Fure T9ET, i imadnnrsifle becsuse owl) an byfereal plivtosians anf.n'm it mede Rl EraTinag
ehe avand hes heew submiicd in there proveading, aithongl fogesher with the regaiosr, ar IF agpears
M a0 sivwury. evomibsaibon (e sl ow the bk af e leer poge B dhe el tar§ seal) 47 e
remch o diferend conclatbin e fe the secong sverd. daied 19 Qoiler A7 The arigimal awand b
hpen nbmitted dn T case. fogedier wigh @ ranslenon i nalion b-a swor iamihaar. An b Siee
i lifeeat aifva slweslitad the or(graal cominict, fe Maian, combifeing phe b cline”, S
iencw de 39 de Moviembee de 199 - Cang di appelio (Cone de Apclackoncsl, Florencio. En: Ja
o Bepn, Albe (el ) Kearbook Cunimisal Arisdirativg, Vol XXL Khewer Law Inlemaikonal, 1996,
. JET-5H0,

REvisTa BEoUuaToniana DE Axarmeage 101



oty o Artiwlo IV 7.0 e o Conpermiida sofre of Recemorefeinto y
ta Efevacidy de Las Semloucikes Aritnnies Exfrn ferss

Por ejemplo, en 1981, la Corte di Cassazione italiana sostuvo

que no era posible dar lugar a la ejecucion de un lavdo extranjero
bajo la Convencidn de Nueva York si no se acomparaba el
acuerdo arbitral en los términos de su articulo TV%?,

En 1987, el mismo tribunal estimd (i) que la provisién del

acuerdo arbitral o de una copia que retina los requisitos del arti-
culo IV.1.(b) de la Convencidn de Nueva York era presupuesto
de inicio del procedimiento; (ii) que la ausencia de tales docu-
mentos autorizaria al tribunal a denegar la solicitud de oficio; y
(iii) que la existencia de aquel acuerdo no podria inferirse de la
existencia del laudo ni de ninguna otra circunstancia®,

A =B Ciwingnt 1 nmission dr srek ogirvomon of o pectal e el sebeil Pre ool o oo
Al dugp af e ssrve b Bhe timie s dniiltieg wvis action ko She rogivent for ol owent of e
Jimal @ imadlmitiitle ander Arl Y of the New Fark Comventian. Acvordieg e thix privisien, dhe
party fockimg secogwiew and emlamemen of e i wayorn s medmiy e phe fio of e appd-
il | e wiviginl air corilifed rr"l:l'-m"ﬂ'l! sivrgied e D i memml'-.-luw e i
irti aprecmear]”, Senlencio de 4 & Febeero de 1793 - Cane i Appello (Cane de Apclicionci),
Belofla, Bre Jax wan pew Beao, Al (el ), Faerbvwod Commorsiol £rbreatins, ¥al, XX Kluwer
Lew Imemationnl, 1996, pp. 390593,

&) RO eabyieeen thear . ol o el e e sipnmianss af e ariniraiars mee amefusaiganteon’
i e ardiral avired sndwdtied By [Rchourmumay, and olepes thar the euend should s hae been
alvermen ol cornified uocuelieg i.u.q‘n.H-"H.IMq,ﬂhef.'kw furd Comvemtion), o Mo onging e
inoenrincal thiee sigsamees and dhe o in eeler b e valal sfeald counlly have comlafasd threr s
nrenticared ripnmiurer. I alvo ahserver sho, a3 gy odyeetion com be rised or oo, I i ferelerant
vt i e ot rmleed Do FROUDVLIE 5] fexr plaremenr affer the owang’ fod Bees unbeedined, £ 02 Thi
gromd fow apyeeal 5 fBunded”, Seniencin de 14 de Marre de 1995 - Cope di Casserione (Corne de Ca-
maciing. En: Tas vk tist BERcl, Alben (ed b Foarkek Commenchal Anvitratian, Vol XX1, Elewerl s
Inicrmatipnad, 19%6, pp. G0T-&09,

Anngue indas aqueliss seniencing s refinens o aticulo [V 1, (a) de la Convenciin de Moeva Yok,
ipilas dono@an one inkerpreiscion csiicte S perjuicio de cllo, debe ienerse preseste que se fan oxige
thlccite difoencins de imiomacein eotre los requisios de las kims (o) 3 {b) deb Ansoale 1% de ln Cone
voncita de Mucvo York. En efocto; “fa o recemst decinion, dusieda  Sigpresme Court fald thae sohile
atemirniun oo eesuiivenfioeive copne o e orbdreaion egreemend oaflicioel o feag o the oo
ity e oy we ainpaseel ahe ceand mesr abuys b bousnd o lepotized orpingd v corified
oy KEOMKE ctal, Oip. Cik, p. 182

“Ire mher wareds, @ furrige awend canmat be esfurcod meder die Mo Nk Comeventine of PREE 5 vhe
claimmar cacr sor submi o the oo, o i sowec time he maoker e oppdication far enforcemeat, the
awan! amf' e arbdinnion agreomes), ar nafeeied o Aed, P Senlencio de 26 de Mayo de 198] -
Ciorte i Cossazsone {Core de Casaciin). Bn: Sasies, Peter (od ). Jeorhonk Cammencial Arfsination,
“al. W, Koy Law fnternaiienal, [952, pp, 145346,

En igual sentiths, Guanp Dorg Light Houbgeor Factory Ca. v ACT Inl’l, Inc., BHIS LS. Dise. LEXIES
BHIO ([ Kam 2005)

=l I emsner from the frregodag tiet wieress the clouoisances jusrlfioing refeal of enfamement
wnifer Ard. 1 amd be mshmitted o proved]) By Dhe party apoieet whom tre arbdirad owand i lmokes)
the ey & Wi fo vwbesd? B arigin cemmd e mgreement, o ol coeiied copay e sy
prvvend enjvrcossesd of e o, mol oaly die fo an obfieciion by the eiver pars b ofra e & o
cifferiimn for the oot woting ex afficie, I fart, fheoe i nie quiestoan kere of proving euriineg. Hence,
it ix e refeviar wiether dae aher povy b alirclodm e s contested She uncenaified pleticam; e
ool bt e maatfossid Gitin efioad ypio b lemsion]. (Smbvmirodon ef the docuntenis imale Aet, TP i
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En 2001, una sentencia alemana dispuso que el solicitante,
pese a haber acompanado el laudo original, no aportd prueba for-
mal del acuerdo arbitral en los términos exigidos por el articulo
IV.1.(b) de la Convencién de Nueva York".

En 2003, el Tribunal Supremo espafiol denega fa ejecucion de
un laudo por cuanto los faxes que darian cuenta de aquel acuerdo
no eran originales ni copias autenticadas de éstos™.

3. INTERPRETACION TELEOLOGICA

Pese a que la interpretacion literal del articulo IV.1.(b) de la
Convencion de Nueva York no ha estado exenta de reconocimiento
jurisprudencial, un esfuerzo de desarrollo dogmatico del Arbitraje
Comercial Internacional come disciplina juridica auténoma exige
identificar y considerar el fin de la norma en un contexto sisté-
mico: permitir al tribunal dar por legitimada la jurisdiccidn arbitral
exiranjera cuyo resultado pretende hacerse operativo.

@ regmearren frae commecigy e epfnremend procecslingss i s e dlotormimed e officis by e
ot exaniming whether there kot beena feginisane demogation frae Roflan ferindtiouion. Tkl oo,
i eriReeoe o) the arfwitrnd cliree cannet e inferd fom otfer cewsecionces ar fmoe Hhe arbiirad
ahwanl... "0 =7 From ghe Sreroing i flees Sl for caforcosen pracecdimgs b ommaonee, @ 0
iyvenran an it Coerd af Appean] correcily el it petinemer rmahmiy, fopether with the gppiécotion,
e ool srbitral ovond aod urbirral clisese. or @ dody semifed oo thened)” e dicamesiy sy
nin e i, Sontoncia do |2 de fobeoro de 1987 -« Cone di Cozsazions [(Corte do Casacida)
Jasi Vi Bl B, Albort [od ) Feartook Cresmsorciad drbivroron, Yo, XVIL Klewer Low bl ermo-
tiamal, 1992, pr. 525524,

1. 5] The claimaar dig wer finhe meer cbese reqairemenrr. e did smpply te arigingl arbresnt owaes
sl vy Aokl owliteatnrs ., o Mt aird Bearfag bt ohir count on 5 Jule 30T Reivevew, comirary
oAt FFFRARSI, i alia’ mowd el foemnal evialesce of Uhe arbdration agrecmem av provided foe e et
Jrwivinn " © ] Somee dr i nmalispeekin! M;h:-ru—m—: el neet pomefimle o welifen ariderariar mpecmen?
srgmaf e bork, o elatwioar comsor eiipeh o o e arbitakon s by sebsilining oeky
rhr orgime! sprecent or a dule cerfiiled cope thereal ) the arbitnmion aprecment war crmelided
vt un echunge of documpnts fetaoen e proetion = afgpuiod foer fed shall be diewenad in doonl
Prermi= Wl eladbusanr auen ar feand suppaly the oajpingl docamernin, (e £ e o they aee in (e olalawmr i
Foeckeiiin five Ak, ap. ot s, 6w de, T8 riniilardy; Steie-inms-Soblusrey 200, 2is
eal, e § 0024 sy, 530 The clutmaar mgpplied nediher glhe cortpiinn letfee of” 28 Movcaber 1007, pur
it sl pertgfiond e thenenl . The Uit e i iite el ssceraifiod plnfescegios af e domers iy
atvad 2N Nenveasibar JOUT, Tl o hrdwsctnr (il 1o vapipte s flien B thee prevecaaiogy o foripioil) sloimmul
Jor i defeinlme confirnag te arbirgior apniowcar”, Semencin de 22 de Naviembre de 2001 -
Oiberburdespenicht (Cone de Apclorionce], Rostmck. Ear Ban vav m6n B, Alben jed.). Foochood
Crimmervial Adrlivrarion, Val, XXX, KlwserLaw Ingmatbonsl, 2004, pp. 732-T41.

12 Senleneia de | de abl de 003, Teilbuinl Supecieg, Expafa, En! Lasd v pen Beac, Allert {od ) R
ok Commgnrial Arbitrarion, Vol XXX Klivwer Law [nietnstionad, 2007, pp. 581-560,
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Saliegt el Articwlo IV, 1R de b Comereiidie salive ¢l Berdwecimloato y
Lo Epecricnin de las Semitercias Arbifrales Extranjens

Después de todo, no es razonable exigir a un Estado prestar
su facultad de imperio ~derivada de la jurisdiccion de sus tribu-
nales domésticos— en auxilio de un mecanismo de resolucidn 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
legitimacion de la jurisdiccidn arbitral extranjera frente al Estado
receptor de la solicitud respectiva.

Sin embargo, ese fin puede satisfacerse sin que sea menester
acompafiar necesariamente al proceso la versidn original de aquel
contrato 0 una copia que retina las condiciones para su autentici-
dad. Mas ain, hay ocasiones en que, existiendo acuerdo arbitral
desde un punto de vista substantivo, no existe prueba documen-

tal alguna a su respecto’™.

Considerando lo anterior, ;hay razones que exijan preferir
una interpretacidn literal del articulo I'V.1.(b) de la Convencidn
de Nueva York por sobre una teleologica? Tanto la jurisprudencia
comparada' como la doctrina especializada® han sostenido que
los tribunales deben facilitar el reconocimiento y ejecucion de lau-
dos arbitrales extranjeros como principio inherente al sistema
construido por la Convencion de Nueva York. Logicamente, ello
supone interpretar la normativa aplicable a la luz de tal deber.

13 Un buen giompiooes of caso de parm oo sipratinas.

14 drtiche §F s be fcrpreies i aceomlawee witl e gt o e Comoinion.. The comstraciieg Samer
witked fo reshuce dhe obliparionr for the party secbing nocmpaiiion aid cegfreemen of @ Grvipn el
md av much o pornifile”, Santemc de |5 Alxil de 1999 « Coar de Josthes (Cono de Apslaciones ),
Oenchra. Ent Jan wWor DEN Bk, Albert jed.), Frarfool Crmmorcin! drbimauion, Val. KXW, Kluwer
Law Internalsanal, DM, . Bbd-HEE, -tﬂm]uw'rfh'l!ﬂ. Ginry. Drtevuasivaiun’ Ciwmimpre il £rbdirmtimsd
Wl 1L Bluwer Law Inicrnstiosal, 2009, p, 2703,

15 "The New Yok Curcstion iz comidenoed o denve o “prrsenfiorcemeny ~ bim™. Scnreer, Mathios, asd
Bdoss, Sam, O, Cli, p 1T; A discmeeea e letodl above. the emlarccahitiy afirermativmel abivation
agrmenieuly wuder nrtion ! el infermaiiemsl e har swalengoin et ofepes ovae U past ces-
tur evelving fram o poaitioss o nelaive dinGvae o some deadime fariadichions fe dne gl svnemtially
ranrfrresul fGvor eel affiremetive emeosragrmen, Thir pra-orbalesios egfirmemend rogimg foe v
girmal @ofiprai sproomens i of fasfamonial tspartance i e efficaey i i indermuiroan drbd-
srantan gy b eameling M @precmests i aehdrrale oo e oafree pesdionally and e aiiimealy
fir fesrimy ayrsing e el BoRK, Giary, e, £ Vislame 1 M B,
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En consecuencia, si se tiene en cuenta que el fin del referido
articulo IV.1.{b) es legitimar prima focie la jurisdiccion arbitral en
el caso concreto, y que es objetivo de la Convencion de Nueva
York simplificar el reconocimiento y ejequcion 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
estindar prima facie; (ii) dicha prueba puede satisfacerse mediante
medios de conviccidn alternativos a los indicados en el articulo
IV.1.{b} de la Convencidn de Nueva York, incluyéndose presun-
ciones segiin el mérito de las circunstancias y aplicaciones del
principio venire contra fachian proprivem nonvalef'®; v (iii) satisfecha
la referida acreditacion prima facie, la carga de la prueba de la in-
existencia del pacto arbitral recaerd en el gjecutado, quien deberd
plantearla, a fortioriV, bajo el alero del articulo V.1.{a) de esa con-
vencion'® 1,

Diversos argumentos defienden esta construccion del refe-
rido articulo [V.1.{(b). En primer lugar, la historia de la redaccidn
y propésitos de la Convencion de Nueva York indican que su ob-
jetivo fue facilitar el sistema de reconocimiento y ejecucion de lau-
dos arbitrales extranjeros en reaccion a las dificultades que, en
materia de requisitos documentales, planteaba la Convencién de

. Tl voemo apareoe Je los eoses nefondos hago € Giibs 4 de cde aftiiulo. nolos @ amisionss provia (o
~£apiress o bic amonic- hiyan econecidi ln exisencia de aswerdo arbiirl, Balliarhala acrolaciin
prima favinds ln jurtsdsecion del inkbanal arbiimd a e e del referido arfcule 1V, ). bk Adicionsimenic.
sisndue ghempic dependicnde de les clrounstansis, wmbien padria perpadicar la posibibidod e abjetar
patscriomments fa eaxdsieneia de sgael stmnde a la luz del anlculs ¥ de la Canventian de Meicva York

17, “delwirmtion mgreement con be fuvalil wnder its applicable fay efither berunse § iy sl recogaized by
it feviie o devatine under deal fum feere was oo sprecmenl Sersoen Mo parrler™. MImsas. drfitanion
L. Londres: Imfiarma Flugal Poblisheng, 2004, Eo Kroil, 5, KiEtiis, LA, PREaLEsY Brasnias,
"y Mocers, v, fdcmanonm! Arburaiion el leivemotioos] Commereiol Law: Sineryr, Coanverpenra
i Evedirion. Knwer Low Iniernatonal, 2001, P IR,

1 Articiah V sde la Convencion de Muewa York:

=1 Swle se paulrd dunegar el reconuciwionte @ b gecuciin de fu seafeno, o nrdancie ol Ly poese
comnfrar i ol eyt o, 51 evia e prseia one b auioed compeienie ol pait s g ae pade
of recanucimiawier v fo efecudin:
o) Chve far porfey en of souwerdo @ e sengflors el dmiculs I echoban sofetar o ofgaenr feoap bl o
variad di e Ly ygme b ox applteofilie o e afiel ocuemfe oo o0 ailide on ol e b Eay o goe e
Jurrdey-fo R soietole, o o nooke se feabivee oo o cste resgpeen, e vl ae i Lee nHﬁJF: It
e wr B ahefoaly Do sewemnia, "

1% Laseatoporias do ovistencia ¥ valadez ded acoenlo arbsitm], propies ded derecho de conimtos, s reco-
gides clammenie por o Convencign die Meevn Yerk on su onicelo 11,3 Enn disposicidn, con ogandm
do ln ohligacica de bos tribueales nocionales de renaitin o ls porce s arbitmje, distingue ¢lammoniy
emire [ cone i def acuenilo arhitral v fa imliv'sd del mismn

ArvesTa ECUATORIANA DE ARIITRAIE 105



Saler ol Artderlo IV 1.8 de e Covvenvide sphee of Reconselimenia 3
I Efezmictibn de fas Seaitersemis Arbitrales Exdrailerns

Ginebra sobre la Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros de
192790,

En segundo lugar, existiendo consenso acerca de la posibili-
dad de extender el pacto arbitral a partes no signatarias®, es evi-
dente que quien quiera ejecutar un laudo en contra de un no
signatario no podrd premunir al tribunal de un acuerdo arbitral
por escrito. Ergo, no resta mas al solicitante que acreditar primm
facie la jurisdiccidn del tribunal arbitral sobre los no signatarios
(asumiendo consentimiento implicito) a través de medios alterna-
tivos. Por consiguiente, rechazar la interpretacidn teleoldgica equi-
valdria a denegar a priori el acceso al reconocimiento vy ejecucion
respecto de no signatarios, conclusidn actualmente inaceptable.

En tercer lugar, si se entiende al articulo [V.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 EjE{:uciénﬂ}, es l6gico concluir que la norma
es exclusivamente coadyuvante a la acreditacidn prima facie de un
hecho fFundamental para la operatividad del sistema, esto es, la
existencia del acuerdo arbitral y la consecuente legitimacion de
la jurisdiccion arbitral. Por lo tanto, a primera vista acreditado

. *.,.ithe drifiing history and ihe purpaso of the Bew York Comventhon speak in faveur of Burdening tse
party iryimg io nosisl enforcemenl wilh (he proal 5t ibe paribe did sol enler o an arbitmisan agic-
emeni”. KhoLL, Op. CiL, p. 320.

11, “Consterent with Mes offeciive. nmdona ooty fane goncralle ageciod olfans (o comphisse the pron’
reymwircmserely e Article 15 wiking o poviiel anl relutively Rt spp ook fowasly poorfnegaine
memie'. Boay, Gary, Op. Gl po 2703, noia 9, clinnd usa senie de caspy represoniniivos oo las gos
subymoe wha mepreacien kbeligica del nrtios [V de b Comvessitn de Noeva Yok, Be om cubudio
direcro do csos caton deescan bos sigeionies criteriosn {1 ) apepiaciim de cenificade del Treshdomg del
Tribinal Asbiieal cono pruchis du subeatichlol defl Sesdo. Sentenia de 1T de jusdo de 1983, United
Seiks Coan of Appeals {Seeond Cirewil), Exmlos Usdilos. En: Sasores, Pleser (el ), Famrhand O
morriwldrbiirativn, Yol, 1, Khover Low Iniemstiomed, 1984, pp, SHT-454; (1) ol aniculo 1Y pacde
dasea o salzafios bo dm sineogia ale) acucrdn srbiral, Seareneis de 17 de Moviembes de 1971, Obers-
werGerichishod. En: Savpers, Pleler fed L Yeorbund Cammereial Arhirarnan, Vol 1, Kluwer Law (B
iomtional, 1976, p TR3, 3 (3] la flia de amenibleactin de un docsmenis no ohiks o In soiisfccion
del aiculs 1Y 6 menes que se dissiis B auenteldad del documenio de base (misma semencia clisds
o nien Bl g minecre 14 o cal aicwhe),

11 Sobne |3 matorts, Bosw, Gary, Op. Ot Vedume I, p. 1042 v 5.0 Mosis, Masgeen The Prnciphes and
Practice of lniemstional Commercisl Arbnrstion Scoond Edition, Cambridgs Undvemsit P, 2001,
i 3y se; Hasomat, Besnond, Comples Arbiemtions: Mubl Pamy, Mubi Consoct, Muhi-lssse and
Class Actions. Kluwer Law Iniemaional. 20035 {en ponicalor caplialos | y (1),

23, “Farthermon dhemr iy groimg ol b imerpnd A0, IFAVC an oo peliennar mole aod e ur @
richifon getirg v mmteraf preregiiiine for the recognition ol avwand™, Kaow, 5 e el, Op Cir,
p 330
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ese hecho, o con mayor razon o si fuera indisputado, se configura
el presupuesto relevante requerido por el sistema sin necesidad
de satisfacer la letra de la disposicion® =,

En cuarto lugar, no debe olvidarse que las exigencias forma-
les del articulo Il de la Convencidn de Nueva York tampoco cons-
tituyen requisitos substantivos de existencia /validez del contrato
arbitral. Su objetivo exclusivo es activar la obligacién judicial de
remisian al arbitraje. Por consiguiente, la ausencia documental
del acuerdo arbitral no implica, a la luz de la esa convencién, un
obsticulo para la acreditacién prima facie de su configuracidn
substantiva®. Por supuesto, lo anterior no obsta a lo que disponga
la ley que rija el acuerdo en cuanto a su régimen substantivo de
formacidn y validez. 5i aquélla concibiera por ejemplo a la escri-
turacidn como formalidad por via de solennnidad, un tribunal do-
méstico enfrentado a un acuerdo arbitral meramente consensual
probablemente no remitiria a las partes al arbitraje, en virtud de
las excepciones contenidas en el articulo I1.3 de la Convencidn de

24, shoulal mow agadie e skt standieed e e frasal regeiemreni e the sulrtiann of dlocussewis .,
witen_, ihe consditions i recopminsg ore undspeess and mracrioly Aepand deubr,” Bore, Gary, Op.
Cit, p. 7704, mota §0, cimaedn wn Tollo de an tribonsd osieo de 20 de obel de 1900 = Hosdelsgerichi
(Core Comercigh), Zurich. Brc 1as vas oey Bl Alben {ed b Foarbeol Commerslal Arlidantioe,
Wied. KWK Khuwer Low Inbemational, 1992, pp 584-306 Relerencin adiciosal pueds hacerse dls sen-
tercinrefonelz gn 12 potn ol pie nimern 14 de esteaniouboge 1 pane quecsiablece; =W ax dhe Go-
mever Crverpanion {4, &) regieer dur parry seebing enferoemenr seppli, rogelier il the documensy
sty bl elode, sevevod proal, whose sslimidios i somme et T JTeml il the @l i -
Jarcement frecowner prdematic, T NMew Tk Couvermibon s covnderahie srogrern o thir paim ™)
¥ il ooat gt sier e fenibdlin wilics evinluarieg e seaner ie which theve docamemy ame saup-
plie™.

25, “The Coure nefeers A Nacdad s fest argmmenr aud flidy phat ir o wreeecaray e [dakan u sshoni
cerviiled capy af the pacnier arbitranlon cpreemmant fn thls sfbuarion, The prepure fr nogalrisg ok
rievineg af the arfplinl agrecmenr ov o eorriffod oap I 0o prene thi csieiame O e agreement Iv dr-
higrate. Such prom oleady exdss i ikl case bevame the Coet bua detormirad on soverl e
dwrianey thar the eharser party hunwaer Al Haddad ane Ddutan corlaimed o Losdon aridrraiios pr-
visin. Thaise ankinges Qe safBeivar verp@eation af the exitionce of ow aefritnminn epamerest ialloor
ergfurreaernt o e girard ferd”, Sentencls b 8 die mayoode 1906, Uliited Seates D Cown (Distrel
of Delwware). Esedas Unidos. B Jan wan e B, Alber fed ) Fearboak Crmmensial Aranbi,
Val, XM, Klyweer L Insersatinial, 1987, pp. 549-552.

e T erplul e fan dotase af Chervens wari dinad the petitine o mar comply with Ar FEaf e Cow.
vertion, e eal) enpie fuiker Wil the orginnls ar coried copive of the deromend oo o
were antichesd ro il pesition. Tive Conr fosd, foncver il the prorpaecs ol At 11 lad e nier iy
Avie ppal by "y peapesrlond sy v e sucl eohesivol alofciomacies W elfo ar delay coafrmmdiom
afa el e, Sonicage de 15 de mario de 1977, Unibad Stascs Disigiet Court, (Enstern Distae
af Michigen, Southern Division), Esiados Unidos. En: Sanoers, Prwr (od b Fearfonk Commrzio
Arlstration, Yol (1, Klower Law Insomational, 1978, po. 301-302,

A7, Enbguial sentida Gonzilre on Coasi, Francisa, drhibae. 3 adician, México 00F - Dditarial Parmia
0L TTH
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fn Ejegarado ilv s Seiteniies Arlvlenks Externjonms
Nueva York. Sin embargo, en el mismo caso pero en sede de eje-
cucidn, dependiendo del mérito de los antecedentes, el tribunal
si podria entender en principio acreditada la jurisdiccidn arbitral.
En tal caso, cualquier reclamacion de ausencia de formacidn o in-
validez —como quiera que se plantee— derivada de la ausencia de
escrituracidn serd una cuestion perteneciente al dmbito del arti-
culo V.1{a}, no al del IV.1.{b).

Sin perjuicio de lo anterior, claramente la tendencia de las le-
gislaciones nacionales desarrolladas es flexibilizar las exigencias
de formacion del pacto arbitral. Por ejemplo, aquellas que han
adoptado la Ley Modelo de la Comisidn de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional ("Ley Modelo CNUDMI")
en su versidn original de 1985, si bien formalmente conciben al
acuerdo arbitral como un contrato solemne (escrituracidom comao
formalidad ad solermitatemn), construyeron un concepto de acuerdo
arbitral “por escrito” eminentemente normativo. En efecto, hay hi-
potesis de escrituracidn presunta®y, yendo atn mas lejos, la Ley
Modelo CNUDMI en su version 2006 admitio la derogacion del ca-
racter solemne de aquel pacto™.

Evidentemente, el impacto de legislaciones substantivamente
flexibles en materia de formacidn del contrato arbitral es relevante
para la Convencion de Nueva York. Atin si se discrepase de la
interpretacidn que este trabajo sostiene respecto de las exigencias
formales de su articulo I1 (y se sostuviere en consecuencia que
esa convencidn si exigiria un acuerdo arbitral en todo caso escri-
turado para el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros), debe tenerse presente que la recomendacién inter-
pretativa de los articulos [1.2 y VIL1* de aquella convencidn, emi-
tida por la CNUDMI en 2006, sugiere que el articulo VIL.1 “se
aplique de fornus que permita a toda parte interesada acogerse a los de-

20 Articuls 7.2 e L Loy Modole CNUDMI de 1985,

29 Arlabs T, Cpclén I de la Loy Mesdelo CRUDMI en i version 2004,
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rechos que puedan corresponderle, en virtud de las leyes o los tratados
del pais donde se invoque el acverdo de arbitraje, para oblener el reco-
nocimiento de ia validez de ese acuerdo de arbitraje”. Pese a que el
texto no es especialmente Wicido, puede al menos sostenerse que
la propia CNUDMI —organizacidn en cuyo seno fue concebida la
Convencion de Nueva York- buscd despejar dudas interpretati-
vas llamando a dar preeminencia a la ley doméstica més favora-
ble a la hora de configurar la concurrencia de “acuerdo arbitral”
en aras del reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales ex-
tranjeros.

4. ALGUNAS APLICACIONES ESPECIFICAS

Como es de esperar, la interpretacién que se dé al articulo
1¥.1.{b) de la Convencién de Nueva York trasciende el &mbito de
la disquisicidon tedrica, teniendo efectos practicos relevantes. A
continuacidn se seleccionan algunas aplicaciones puntuales de
una interpretacion finalista:

a) Acta de misién como acuerdo arbitral: se ha sostenido que
el hecho de haber consentido y firmado la acta de misién propia
de cada arbitraje administrado por la Corte Internacional de Ar-
bitraje de la Ciémara de Comercio Internacional (actual art. 23 del
Reglamento respectivo) equivale a haber celebrado un “acuerdo
arbitral” a la luz de la Convencion de Nueva York %;

Al Kmoeooncr, el O Clo, p 1T con peleroncia o e follobeaaibeiio de 2008 que oa lo ponmenis astavi
“¢ wiiewd b wfeiered thar when commpncing artsinrion the purtics mppoiricd et urbiiamorr el
couifiirmed the normes applicainle 1o the mrhitranion peececaimg, thal is, she Bnles of Arbitration mf the
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Head sy v P8 o the fICCT Rendiex af drtitemtion Termin gl Refrence | wiick & ogivvanfem fo @ swbmes
sivm agreemenl feomperaioe arklealf, Fuenhor it i proved and aedispamed by tbe defEndan thal on
I3 Sepsivasalie- JWND. I thee comrres e thert aurhirantion, Mep partivs sigmed an “duddemshum b dre T of
Refervace af 11 May 3000 whore it war simicels “Taepar; swccessor & (VTS . meplaces [SFIS] i
ruspert of mif righte mad obfigoions remelviog from the Torme of Reference concimded on 30 Uae 2000
firmalarion). Mow cow fnepar o orgue dhat e var o Walntoe of the privciple of sdvamon: pm
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grreveend it i exercived finlly its g fo defend itcell et the arbliral intawnm whore, feenider dis
curring #be [ienwe off ferindiciton, [it) evenmwallte accepred fihar furtrdicrbonf ., defended dxeff on
e ity avwd hershy confirmey’ i arhiveaiton clewre”™. Semienciode 1 de octabee de 2007, Seperior
Tribumal e bistsga {Tribunal Supesior de Justicia), Brasil, Enc Tas v o B, Alber {ed ), Sarbued
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b) Requisitos formales del articulo IV.1.(b) de la Convencidn
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 interpretacidn estricta del articulo IV
de la Convencidn de Nueva York es injustificada™™; y

c) La excepcion de incumplimiento de la exigencia documen-
tal del articulo IV.1.(b) de la Convencidn de Nueva York puede
perjudicarse en aplicacion de la teoria de los actos propios™: se
ha fallado reiteradamente que quien nunca alegd la inexistencia
de acuerdo arbitral se encontraria impedido de hacerlo por pri-
mera vez en sede de reconocimiento y ejecucion?® 37383,
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5. CoNcLUsION

Pese a su extraordinaria importancia y probado funciona-
miento, la Convencion de Nueva York no ha estado exenta de di-
ficultades interpretativas, Entre ellas, las exigencias documentales
de su articulo IV.1.(b) han dado lugar a entendimientos incluso
antagdnicos. Opiniones minaritarias lo han leido en clave estricta,
concluyendo que la no provisidn del acuerdo arbitral o de una
copia que redna las condiciones para su autenticidad frustrara
cualguier solicitud de reconocimiento y ejecucion 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 teleoldgicamente.

Este articulo se silia en la segunda linea de pensamiento bajo
la idea de que el fin del articule IV.1.(b) de la Convencidn de
Nueva York es la legitimacidn prima _ﬁrcif la jurisdiccidn arbitral
en el caso particular. Desde un punto de vista dogmatico, ello
equivale a acreditar una apariencia razonable de la existencia del
acuerdo arbitral segiin el derecho de contratos aplicable.

En virtud de lo anterior, este articulo concluye que: (i) el so-
licitante debe probar la existencia del acuerdo arbitral solo bajo
estandar prima facie; (ii) dicha prueba puede concretarse mediante
medios de conviccion diversos a los indicados en el articulo
IV.1.(b) de la Convencidn de Nueva York, incluyéndose tanto pre-
sunciones como los efectos de la aplicacidn del principio venire
condra factiom proprivm nonvalet, si asi lo justificaren los anteceden-
tes del caso; (iii) a contrario sensu, la alegacion de incumplimiento
de las exigencias documentales del articulo IV.1.(b) de la Conven-
cion de Nueva York podria recobrar plausibilidad si es coherente

e cunirect ang sisufrancen ook iy fedeen el o disrepond squiin’ and camtranvee the
ey anelerllding coarimiesa o Hee Arfsrrtion Aed beile Geowp, e o KMo £ o/ O, 420
I Supp. 537, L2 (DN PRPTF, Seatencia de T4 de marey de 3004 - Undied Sases Coom al’ Agpcsds
{Foarih Crgwit) Ui Bani vasd o B, Albent (o), Teavbordt Crmercial Arfiradon, Val, SXV,
Ehmver Law Intcrmabional, 36, pp. 64 E-§ 16k
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con una alegacidn previa y consistente de ausencia de pacto ar-
bitral, lo que deberd determinarse i concrefo; v (iv) acreditada la
apariencia razonable de existencia del acuerdo arbitral, el peso
de la prueba de su inexistencia recae en el ejecutado, quien deberd
plantear dicha alegacidn, a fortiori", al amparo del articulo V.1.(a)
de esa convencion.
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1. INTRODUCCION

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
mavyor grado de orden social no es la eliminacion total del con-
flicto, sino la bisqueda 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 administracion 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 siglu pasado una nueva realidad politica
economica ha irrumpido generando necesidades sociales que no
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encuentran respuestas salisfactorias en la ya clisica administra-
cidn de jushicia.

En los tiempos modernos, el problema de mantener la paz
social se agrava: la creciente concentracion de poblacidn en gran-
des ciudades, el incesante avance en la tecnologia, un pmfu.miu
incremento en las relaciones comerciales internacionales y la ge-
neracion de nuevas necesidades sociales han provocado un au-
mento de los conflictos que ha desbordacdo las estructuras que el
Estado provee para dirimirlos.

Como reaccion natural, los paises han comenzado a admitir
y hasta fomentar la utilizacion de medios alternativos de solucidon
de conflictos como herramienta que permite descomprimir la con-
gestidn 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
dispanibles.

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 Hinanciero pero otra
muy importante por el desempeio de las administraciones tribu-
tarias que, si bien es cierto, han elevado sus niveles de recauda-
cidn y eficiencia en el cobro de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes, también, es preciso advertirlo, ha aumentado los
litigios en un nimero importante, sin que la funcion judicial haya
podido reaccionar en cumplimiento de los principios de celeridad
y eficiencia.

El arbitraje es, en una primera aproximacion, un método de
solucidn de controversias mediante el cual, en ciertas ocasiones,
la ley permite a los particulares sustraerse de la intervencion de
los Organos judiciales estatales®. Es una herramienta mediante la
cual se resuelven los conflictos por particulares que no revisten
la calidad de jueces estatales.?
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Con el objetivo de establecer la naturaleza juridica del arbi-
traje se han alzado diferentes voces que, a modo de sintesis, pue-
den ser agrupadas en tres teorias:

1.

Por un lado, los que sostienen la naturaleza contractual
del arbitraje ponen el acento en el cardcter privado del
instituto, tanto con relacidn a su origen como a la calidad
de los drbitros. Esta tesis encuentra su principal argu-
mento en la autonomia de la voluntad de las partes; por
eso es que la relacion entre éstas y el drbitro es eminen-
temente contractual. Su achividad 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 drbitros ejerzan una funcidn
jurisdiccional, porque atento a su falta de imperium, la
efectividad de sus decisiones arbitrales proviene del
compromiso que ambas partes asumieron de acatarla, y
no Hene, por ello, las caracteristicas propias de una sen-
tencia.*

Por tltimo, sefialan que el laudo arbitral obliga a las par-
tes en la misma forma que lo haria un contrato, gozando
de la proteccion juridica inherente a este tltimo, razdn
por la cual se ha llegado a sostener que el arbitro es un
agente de las partes y a asimilar su actuacion a la de un
mandatario.

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

FELDESTEIN DE CARDEMAS, Sarn - LEONARD] DE HERBON, Hobe M., B pebiiraje, git.p |
CATYAND, Reque ) Arhitraje, cie, jp. 47,
CAINVAND, Rogue )., Arbitraje, cit., p, 93
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pio Estado que a través de su ordenamiento juridico re-
conoce a los arbitros su potestad jurisdiccional. De ello
resulta que el arbitraje es un verdadero juicio v que el
laudo tiene autoridad de una sentencia de dltima instan-
cia.

3. Finalmente, con la intencidn de armonizar ambas con-
cepciones, hay quienes reconocen en el arbitraje una
fuente inmediata, el acuerdo de la voluntad de las partes
(teorfa contractual), y que a su vez los inviste con una
funcién jurisdiccional. Caivano soshiene que estamos
frente a una jurisdiccion inshtuida por un negocio parti-
cular.’

Veamos entonces cdmo la figura del arbitraje puede aprove-
charse -0 no- en el marco del derecho tribulario bajo el contexto
de la legislacidn ecuatoriana.

2. EL ARBITRAJE Y OTRDS MEDIOS DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN MATERIA TRIBUTARIA EN EL ECUADOR

Si bien no existe en la historia ecuatoriana una aplicacion di-
recta del arbitraje en materia tributaria en los términos concebidos
para el arbitraje comercial, s existieron en nuestra legislacion cier-
tos institutos en donde se aplicaba una negociacion entre Estado
y contribuyentes (generalmente con delegados de una industria
o profesién especifica) para definir tributos. Repasemos breve-
mente estos capitulos de la historia tributaria ecuatoriana:

2.1 Convenios Tributarios

El convenio tributario tuva su aplicacidn en el Ecuador en
dos elapas: una primera con el Cadigo Fiscal publicado en el Re-

5. CAIVAND, Rogus 1, Asbitrsie, €t p, 97,
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gistro Oficial 400 de 25 de junio de 1963, con vigencia hasta el afo
18975, ano en el que el Codigo Tributario lo reemplaz&,' ¥ una se-
gunda en 1993, incorporado en la Ley de Régimen Tributario In-

lerno.

Las caracteristicas del prirm:r convenio de los mencionados
precedentemente, fueron las siguientes:

Consistia en un acto administrativo que exigia para su
eficacia la adhesién del contribuyente.

Tenia un cardcter transaccional diferente de la transac-
cidn prevista en el Codigo Civil.

Debia versar exclusivamente sobre cuestiones de hecho
de las que dependia la medida de la obligacién tributa-
ria; no podia referirse a asuntos de derecho.

Servia para fijar la base de la liquidacion de los impues-
tos y tenia lugar cuando no se podia establecer en forma
cierta y determinada la obligacidn tributaria.

Tenia una duracidn de tres afios, a menos que se hubiere
convenido por un iempo menor.

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

Podia celebrarse en cualquier tiempo antes de que el Tri-
bunal Fiscal dictase sentencia, si es que la obligacidon era

discutida.

De otra parte, la naturaleza del convenio tributario ins-
taurado en su segunda etapa, a partir del afo 1993, era de una
determinacion mixta de obligaciones tributarias, pues la de-
terminacion la realizaba el fisco una vez que el contribuyente
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presentaba informacion financiera, contable y empresarial, con la
que se podia establecer las bases de imposicion y la cuantia del
tributo.

Una vez que se establecia las bases de imposicion el contri-
buyente debia “adherirse” a efectos de perfeccionar el convenio,
toda vez que uno de los requisitos establecidos por la normativa
legal que regia este tipo de convenios, determinaba el cumpli-
miento de todos los requisitos y la adhesion del contribuyente
como elementos condicionantes para su validez.

Las caracteristicas del segundo convenio tributario que rigic
en el Ecuador, fueron las siguientes:

=  Consistia en una modalidad de la determinacidn mixta.

» Tenia cardcter transaccional diferente de la transaccidn
prevista en el Codigo Civil y para su eficacia debia cum-
plir los requisitos previstos en la ley v en los reglamentos.

*  Serequeria de la adhesion del sujeto pasivo.

* Era aplicable al Impuesto sobre l1a Renta, al IVA y al Im-
puesto a los Consumos Especiales, es decir a la porcidn
medular de la imposicién interna.

* Tenia una duracidn de hasta tres afios, pudiéndose reno-
var por periodos iguales.

* Podia, durante su vigencia, modificarse o denunciarse
de mutuo acuerdo cuando surgian nuevos elementos de
juicio.

s 5Se preveia expresamente que se suscribirian previa ne-
gociacidn entre la administracién y los contribuyentes y
ante el incumplimiento de estos 1ltimos se darian por
terminados.
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= [Para el Impuesto a la Renta se tomaria en cuenta las de-
claraciones de los tres afios anteriores; las determinacio-
nes efectuadas por la administracién via control; el
capital utilizado y las ventas de los tres gjercicios inme-
diatamente anteriores; la rentabilidad existente en otras
actividades similares; y otros elementos a juicio de la ad-
ministracion.

* La determinacidn que surgia del convenio se tenia por
definitiva y la administracidn no podra efectuar fiscali-
zacion alguna.

Vemos como este instituto —en su primera y segunda eta-
pas—, requeria la “adhesion” del contribuyente para cumplir con
todos los requisitos que la ley de aquella época establecia, 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 aplicacion 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 derogd
en el afio 1996.

2.2 Sistemas de Estimacion Objetiva Global

Chro de los institutos que tuvo vida juridica en el Ecuador,
en donde de alguna forma requeria la concurrencia de la “nego-
ciacion” de las partes de la relacion jurfdica tributaria, era el ré-
gimen denominado “Sistema de Estimacién Objetiva Global”.

El sistema de estimacion objetiva global se implantd en Ecua-

dor a fines de 1993 y luego de una duracion efimera 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 estdn obligadas a llevar
formalmente contabilidad, pero si un registro de ingresos y egre-
s0s debidamente sustentado. Se preveia la formacion de juntas
mixtas integradas en forma paritaria por representantes de la ad-
ministracién y de los diferentes grupos de contribuyentes, las
cuales tenian por finalidad establecer el importe global que por
Impuesto a la Renta y por Impuesto al Valor Agregado debian
satisfacer cada grupo y por reparticion cada individuo.

Se trataba de una verdadera negociacion entre los represen-
tantes de la administracion tributaria y de los contribuyentes que
mediante acuerdos, en forma aproximativa, efectuaban las deter-
minaciones de las obligaciones tributarias. El representante de la
administracion que presidia la junta mixta respectiva tenfa voto
dirimente. En caso de discrepancia sobre los hechos cabia acudir
a la comision tributaria integrada de modo similar a las juntas, la
cual en instancia dnica, asi mismo con el voto dirimente del re-
presentante de la administracidn que la presidia, resolvia el dife-
rendo®.

El sisterna de estimacion objetiva global no era obligatorio,
Los contribuyentes podian presentar sus resultados anuales sobre
la base de los registros que debian llevar. Inclusive, como es
obvio, podian demostrar haber incurrido en pérdidas, lo cual no
era factible si se acogian al sistema indicado. Lo que no cabia era
en unos ejercicios declarar resultados y en otros acogerse a la es-
timacion objetiva global. Una vez que el contribuyente se inte-
graba al sistema de estimacidn objetiva global, debia continuar
en €l

f. O sisicma de estimacion objeiive ginbal no constileyd una sebucann par smpdion In masa de comiribs:
vemdes i Echre todo pam incomoras a [ inbalagin o grupes que micgean kb coonomiia infonnad, 2 pe-
guchios ermresarias gec calificadea e aricsanos se asosiundnron & oo pagal contrbucisess 5 o T
pmlesanabos em e vjeroscs que e o ham Becho. Hibo poca colsbaraciim de ks msoclacioees
greminles y flia de una mebedologin cheria par que gn enda mma de By sctividades emprosariales se
efvimaren by cstulivs npropmdies a fin de senstir s bases o b enimssion. Adlemi, (s ey diseanlble
ol g e estemibier o sicma ol PYAL CF eoma di los comribayenies mefofes comling msobulo
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La naturaleza de la estimacidn objetiva global no llegd a dis-
cernirse. No se definid si se trataba de acuerdo de cardcter pri-
vado o un acto administrativo de adhesion. Hay mds razones
para pensar lo segundo por la preeminencia definitoria que se
confirié a los presidentes de las juntas y de la comision, los cuales
debian ser representantes de la administracidn. En tal caso habria
sido posible impugnar los resultados de la estimacion objetiva
global en sede contenciosa, distorsiondndose de esa manera los
objetivos que se tuvieron en mente al instaurarla, Respecto de la
obligatoriedad de incorporarse al sistema, la jurisprudencia de
casacion se ha pronunciado en el sentido de que el hecho de inte-
grarse 0 no al respectivo grupo era voluntario y que en caso de
no hacerlo debia presentarse las declaraciones individuales,

2.3 Facilidades de Pago

Actualmente, si bien no existe una verdadera negociacion de
la cuantia de la obli gacion tributaria, el contribuyente puede pro-
poner las fechas de pago en las que podria satisfacer la obligacidn
tributaria determinada, interviniendo con su voluntad en uno de
los elementos de negociacién de cualquier método alternativo
para la solucidn de conflictos: la oportunidad,

En efecto, en la fase recaudatoria, al tenor del Codigo Tribu-
tario, los deudores de obligaciones tributarias tienen el derecho
a que se les conceda facilidades de pago. Al intento dirigirdn a la
administracidn la correspondiente peticidn 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 maximo
de seis meses y extraordinariamente con un plan méaximo de dos
afios) y de garantizar el crédito fiscal hasta su cabal solucion. La
administracién, cumplidos los requisitos, mediante la emisién de
la respectiva resolucion estd obligada a conceder las facilidades
solicitadas. La jurisprudencia ha reconocido este derecho de los
deudores tributarios de diferir los pagos, asi como el derecho de
peticién, 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-
cion tributaria, al menos respecto de la oportunidad en que deba
efectuarse la recaudacion.

3. ASPECTOS A SUPERAR PARA LA APLICACION DEL AR-
BITRAJE TRIBUTARIO COMO MECANISMO PARA LA SO-
LUCION DE CONFLICTOS INTERNOS

La aplicacidn del arbitraje en materia tributaria supone la su-
peracidn de ciertos paradigmas en relacién con importantes prin-
cipios de la tributacién como son el principio de legalidad y de
reserva de ley, que en su clisica acepcidn podrian ser obstaculos
para la implementacion del arbitraje tributario; también cabe pro-
nunciarse sobre la indisponibilidad de la obligacidn tributaria y
su vinculacion con el principio de actividad reglada, a través del
cual se entiende tradicionalmente que es vetado para la adminis-
tracidn disponer de los créditos fiscales, salvo —como lo veremos—
gue se conceptualice a este iiltimo principio, y se le otorgue flexi-
bilidad frente a las necesidades del mundo contemporédneo; y, fi-
nalmente, merece también andlisis la facultad exclusiva de los
organos jurisdiccionales del Estado, cuya naturaleza de irrenun-
ciable en materia de impuestos —por ser de orden estrictamente
pliblico—, serd una caracleristica que la corriente para establecer
el arbitraje tributario deberfa vencer para integrarlo al sistemna ju-
ridico ecuatoriano.

3.1 Principio de Legalidad y de Reserva de Ley

La creacion 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 Constitucidn. En materia tributaria, el prin-
cipio de legalidad es la facultad de establecer, modificar o extin-
guir tributos, facultad que recae sobre el Estade de forma
exclusiva.
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El principio de legalidad forma parte esencial de la norma-
tiva tributaria y guarda directa relacion con el principic de re-
serva de ley. La concepcion tradicional de este principio es que
determinadas materias se deben obligatoria y Gnicamente esta-
blecer a través de una ley:

el objeto impaonible,

los sujetos activo y pasivo,

la cuantia del tributo o la forma de establecerla,
las exenciones y deducciones,

los reclamos y recursos.

Este principio, para los fines de aplicacion del arbitraje tribu-
tario como mecanismo para solucidn de controversias a nivel
local, puede concebirse desde un punto de vista riguroso o desde
un punto de vista que ofrezca cierta flexibilidad, este ultimo
punto que favoreceria la implementacion del arbitraje motivo del
presente articulo. Veamos lo que la doctrina resefia sobre estos

principios:

Dietrich Jesch’ sefala: “.. .l reservn de la ley sdlo significa, origi-
naria y fundamentalmente, que ciertos dmbitos sustantives no pueden
ser requlndos de mode general sin el asenso y la colaboracidn del Parla-
mento. ... La lustoria de la reserva legal es la historia del creciente estre-
chamiento de la libre actividad de la Administracion; el dwbito de accidin
del cual dispone, en especial el dmbito juridicamenie vacio, se reduce con-
tinuamente.”. En el mismo sentido, Miguel Carbonell, indica que
“ln reservn de ley puede entenderse como la remisidn que hace normai-
mente la Constitucion y de forma excepcional la ley, para que sea wna ley
i 1 otra narma furidica la que regule deteviinada makeria. En otras pa-
Inbras, se estd frente a una reserova de ley cuando, por voluntad del cons-
tituyente o por decisidn del legislador, tene que ser una ley en sentido
formal la que regule un sector concreto del ordenamiento juridico, ™

1. JESCH, Dietrich, Ler s advwininracics. Eanndlo ol evniucin del principis o fegelidod, 1 od ;15
de Manuel Heredeso, Msdrid, Bspafia, lnsiiiuto de Bssdies Admimsimiives, | 998, pp. 133-137
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Alvarado Esquivel afirma que a su juicio "l reserva de fey no
s¢ agoba en I aprobacidn del hecho imponille, sino que —por su cardcker
nbsoluto— dicha reservn debe bambién cubrir los elementos determinaintes
o configuradores de ese hieeho, ya gue de elles depende que ln obligacidn
tributaria que surja de su vealizacidn, respete el principio constitucional
de legalidad tributarin, Los elemientos que integran el hecho imponible,
tanto subjetioo como objetive, y en relacidn con este riltimo, a todos sus
aspectos (tenporal, espacinl, makerinl y cuantitativo), deben ser materia
de reserva de ley..."

El Art. 301 de la Constitucion del Ecuador senala:

Art. 301 .- Sblo por tnictakioa de fa Funcidn Efecutivan g medimnte
feay sancionada por in Asamblea Naciomal se padrd estallecer, modi-
ficar, exonerar o exlingnir impuestos, Sdlo por aclo normalioe de
drgmno competenie se podrin establecer, modificar, cxonerar y ex-
Hngeeir lasas y confribeiciones. Las sas y contribuciones especinles
se creardn y regulardn de acuerde 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 estd contemplado el principio de
legalidad en la Constitucidn se podria interpretar que nos encon-
tramos dentro de un régimen de legalidad flexible o relativo, que
admitiria 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 origiiie no se consi-
deran regidos por el principio de reserva de ley, de alli que quepa
afirmar que en el orden tributario no todo se encuentra estable-
cide por ley y que solo algunos aspectos forzosamente si lo deben
estar. En todo caso, una norma tributaria no es un proceso auto-
matico, pues una misma siluacion podra apreciarse e interpre-
tarse de diversas maneras,
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El Dr. Pablo Egas, en las Memorias de las XXTI Jornadas La-
tinoamericanas de Derecho Tributario considera -refiriéndose a
la Constitucion Politica de 1998, que sobre la reserva de ley no ha
variado con la actual Constitucion-, que en el Ecuador existe una
reserva de ley relativa, en donde la adopcion de métodos alter-
nativos de solucidn de conflictos no miran a la potesiad de crea-
cidn sino a la potestad de aplicacidn de los tributos.

3.2 Indisponibilidad de la Obligacion Tributaria

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

Esta regulacion sobre la indisponibilidad del erédito tributa-
rio a que hace referencia el precepto anterior deja bien a las claras
para todos los que intervienen en la relacidn juridico-tributaria
que los actos que formalicen con olras personas para nada pue-
den afectar a la Administracion y, por tanto, ésta debe en todo
caso atender exclusivamente a los elementos que configuran el
tributo, tanto en su aspecto subjetivo como 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 obligacién tributaria
debe ser superado para la aplicacion del arbitraje tributario en la
medida que se considera al arbitraje como una decisidn de parti-
culares que afectan un orden publico restringido a la Adminis-
tracion Tributaria en virtud del principio de actividad reglada.

Admitir la existencia de los medios alternativos de solucidn

de conflictos y del arbitraje en particular es al menos aceptar que
este principio no es absoluto y puede entendérselo en forma fle-

REVISTA ECUATOREANA DE ARBMTEAME |27



£ Arfritrafe Tributerio lnierin

xible, Los tradicionalistas encuentran en este principio el dbice
mas grande para la aplicacion de un arbitraje tributario; en tanto
que nuevas corrientes vienen tomando fuerza en esta dlima dé-
cada, como lo sefiala el autor Mauricio Pifieros Perdomo® quien
considera que el tributo indisponible es aquel que ha sido liqui-
dado por el contribuyente ¢ por la Administracidon Tributaria a
través de los distintos mecanismos establecidos por la ley lo cual
le da un caracter de definitivo al no ser susceptible de accion o
recurso alguno. Por lo tanto, frente a un conflicto entre la Admi-
nistracion Tributaria y el sujeto pasivo en razdn a una duda ra-
zonable sobre la aplicacion de la normativa vigente, una errénea
interpretacién 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, segiin lo concluye la Dra. ﬁnngeles Garcia Frias
“la indisponibilidad es un instrumento de seguridad juridica pero
también es importante tomar en cuenta que el proceso aplicativo
de la norma tributaria es un germen permanente de inseguridad
¥ es por eso que no existe una solida razon para postular una ex-
clusion razonable de las férmulas arbitrales en el dmbito tributa-
rig""

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
Garcia Novoa y Lopez 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,
carrespondiéndole a esta decidir si se puede o no disponer del
crédito y en que supuestos.

9, PMNERDS, Perdome Mmiricio, Memarias de laa XXI1 formadss Latinoamericanas de Derceho Telhue
eaziia, Towma I, . #4

10, GARCLA, Frias Angeles, Memorias de los XXI1 Jomades Lutincasnericann de Derecho Tributaria,
Tomeo 1L p |34
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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 Constitucién seniala sobre la funcién judicial dentro del
capitulo de Participacion y Organizacion del Poder:

Arl, 167.- La poltestad de adwinistrar justicia ensana del pueblo y s
cjerce por los drganos de la Fimcion [udicial v por los dewmids drganos
v funciones esfablecidos e ln Constitucian.

Segun 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 atribucién
exclusiva de la jurisdiccion a los tinicos drganos estatales investi-
dos de potestad para esto.

La potestad jurisdiccional, segiin lo sostiene Ana Maria Cho-
cron'! estd 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 soberania sélo
pueden ser declarados por los tribunales o autorizados por los
tribunales’”. Ahora bien, esto no ha impedido que puedan en-
contrarse casos que contrarien el principio de exclusividad con-
forme a la formulacion expuesta, Esto es algo que abiertamente
ha reconocido la doctrina que no ha dudado a continuacién en
ofrecer ejfemplos de esa circunstancia. Las palabras de Montero
Aroca son clarificadoras a este respecto cuando dice que “tedri-
camente la exclusividad expresa algo de tal modo arraigado en
la esencia del estado moderno que las Constituciones no podrian
negarlo, pero practicamente las negaciones han sido constan-
tes'*”. La circunstancia apuntada ha requerido entonces una con-

11, CHOCROM, Ana Maria, La Exclesividod v 1a Ui Jurisshocionales come Pincipies Constsucios
naben en ¢l Oulenamieno Juridico Capadnl

12, SERARAMND ALBERCA, ket Manoe) y Al Alcubifla, Enigee, Comeniaris, oo, nota 12, 1879,

(3. MOMNTERD ARODCA, Juan, Denicho jurisdictivnal 1, <, nots 24, p 81; GONZALEZ MOMNTES,
Jusd Liis, Instituciones de dorecha, cit, nola |, p. 4%, entre etros,
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formidad del privilegio del que goza la administracion con la
mencionada reserva de jurisdiccidn que, sin embargo, y a decir
de la doctrina, se muestra insuficiente para discernir qué tipo de
intervencidn administrativa en el ambito jurisdiccional resultaria
permitida y cudl 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 juridico impera en el Ecuador: Aquel sisterna como el
defendido por el argentino de Casés, en el que existe una irrenun-
ciabilidad de la jurisdiccidn federal, siempre que se encuentre
comprometido la soberania, el interés y orden piblico o actos es-
tatales emitidos en ejercicio del fure imperii —otros autores que par-
ticipan de este criterio determinan, en resumen, que el ejercicio
de la funcidn jurisdiccional es de la reserva del Poder Publico,
siendo inconciliable la delegacidn de esta facultad en particula-
res—; 0, un sistema juridico flexible, en el que las disposiciones
constitucionales y legales aceptan al arbitraje como legitimo me-
canismo de solucidn de controversias. A este efecto, repasemos
lo que sefiala el Art. 190 de la Constitucion ecuatoriana:

Art, 190.- “5¢ reconoce ¢f arbitraje, lo mediacidn y otros procedi-
mientos alternatives para I solucidn de conflictos. Estes procedi-

mitenlos se aplicardn con sujecidn a la ley, e malerias en las que por
sii naturaleza se pueda fransigir...”

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

“El sistera arbitral es un mecanismo alfernative de solucion de con-
flictos al cual las partes pueden soweler de mutio acwerdo, Ias con-
tropersing susceptibles de transaccidn, exishontes o futuras pard que
seatit resuelias por los tribunales de arbitraje administrado o por dr-
bitros independientes que s¢ conformaren para conocer diclas con-
tropersins,”

Lo cierto es que el ingente nimero de asuntos tributarios su-
jetos a la resolucion de la administracidon interna, municipal y
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aduanera, sin contar con las adminisiraciones de excepcion, que
pueden adoptar posiciones apegadas a la recaudacion y noal de-
recho, ocasionan que la administracion de justicia se vea sometida
en igual medida a una enorme cantidad de casos que deben re-
solver, convirtiendo la atencidn de esos casos en asuntos de pro-
longada duracidn.

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 solucidn
de conflictos, particularmente del arbitraje, como opera por ejem-
plo la Republica de Venezuela, la que teniendo similares garan-
tias constitucionales, ha dado un paso adelante en la resolucion
de conflictos tributarios,

La Constitucion venezolana de 1999 sefiala que "la polestad
de administrar justicia emana de los ciudadanos” y que “los me-
dios alternativos de justicia”, asi como “los ciudadanos que par-
ticipan en la administracion de justicia conforme a la ley”, forman
parte del sistema de justicia en Venezuela (articulo 253 de la
Constitucidn).

Por aplicacidn de estas disposiciones constitucionales, el ar-
bitraje, como medio alternativo de resolucion de conflictos y los
ciudadanos que actian como arbitros, forman parte del sistema
de administracion de justicia en Venezuela. Esto fue un cambio
tundamental con respecto a la Constitucion de 1961, segiin la cual
el Poder Judicial se ejercia iinicamente a traveés de los Tribunales.

4, ConcLusiON ¥ REFLEXION

En conclusion, la demora excesiva en las decisiones de los tri-
bunales contencioso-tributarios es un problema que afecta el in-
terés de la Administracion y del contribuyente. La incertidumbre
del contribuyente ante la falta de decision y el diferimiento inde-
finido del cobro del tributo ocasiona perjuicios al administrado y
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a la Administracién. En el Presupuesto del Estado aparecen, afio
tras afno, considerables cantidades de dinero por supuestos cré-
ditos tributarios pendientes de decisidn en los tribunales, muchos
de los cuales no podrin ser cobrados, bien porque la decision fa-
vorezea finalmente al contribuyente o si favorece a la Adminis-
tracidn, la posibilidad de ejecutar la decision estd disminuida. En
situacidn similar se encuentra el contribuyente, quien tarda afios
en lograr una decision sobre sus reclamaciones tributarias. Existe,
por tanto, una necesidad de innovacion, de biisqueda de nuevas
férmulas para la solucion de controversias. La jurisdiccion arbi-
tral podria 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 sefialado como requisitos para su procedencia, los
siguientes, los cuales podrian implementarse en el Ecuador rea-
lizando reformas legales que viabilicen una importante opcidén
para destrabar los asuntos tributarios controvertidos:

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

a arbitraje,

= gue se prevean las condiciones precisas de inbegracion
del tribunal arbitral,

= que se establezcan los efectos del laudo arbifral y su eje-
cucion,

*  yque sea un arbitraje de derecho.

La evolucidn del derecho tributario v la importante cantidad
de conflictos en esta materia, hacen que el Ecuador deba plante-
arse la necesidad de adherirse a la linea de aceptar los medios al-
ternativos de solucién de controversias y particularmente el
arbitraje, para resolver los cenflictos tributarios que mas se ade-
cuen a la naturaleza de la intervencion arbitral, para lo cual sera
necesario realizar las reformas legales pertinentes.

132  Rovesya ECUATORIANA DT AREITRAIF



Nulidades en el proceso y
en el laudo arbitral

Rdmulo Garede Sosn

Sumario

L. Introduccidn. 2. Convenio Arbitral. 3. Es posible convenir arbi-
teaje, en medio de un juicio seguido ante la Justicia Ordinaria? 4,
La decisitn sobre la competencia del Tribunal, ; Podra ser revisada
por el mismo Tribunal arbitral, después de que Ia asumic? 5. Ac-
cidn de Nulidad del Laudo Arbitral 6. ; Procede aplicar otras cau-
sales de nulidad, como las que establece ef articulo 355 del CPC?
7. {Por qud interviene ¢l Estado, a través de las Cortes Frovinciales,
como contralor legal de los laudos arbitrales? 8. jCabe el recurso
de casacion de la sentencia que émita la Corte Frovincial respecto
de la accidn de nulidad de laude arbitral?

1. INTRODUCCION

La Ley de Arbitraje y Mediacidn es relativamente nueva,
rigid inicialmente a partir de su publicacion en el Registro Oficial
del 4 de octubre de 1997, tras un importante esfuerzo por expe-
dirla, Fue codificada luego en el 2006, la cual rige actualmente.
No obstante, atin hay inconvenientes 0 reparas en su aplicacion,
por eso es importante analizar los casos de nulidad del laudo ar-
bitral.

1 Repuistne Qficigd We, 145, Refommadu medinsc Cnliicscon J06-004 peblicads cn o B0, Mo 17 4
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La Constitucidn de |a Repiiblica reconoce en su articula 190,
al arbitraje como uno de los procedimientos alternativas para la
sofucion de conflictos, que”. ..se aplicanin con sujecidn a la ley.en
mitterins en dag que por su matwnleza se pueda ransigir. ..." El articulo
1 de la Ley de Arbilraje y Mediacion precephia que "El sistevma ar-
bitral, ¢ un wecanisnro alternativo de solucidn de conflictos af cual Tas
partes pueden someter de mubue scuerdo, expresmuente y por escrito,
sus controversins susceptibles de transaccion, existentes o futirs, parn
e sean tratadas por los Teibuales de nriitraje adwinistrade o por dr-
bitros mdependientes que s¢ conformaren pare conocer dichas contro-
mersing.”

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

2. CONVENIO ARBITRAL

En general, los convenins o contratos deben reunir los requi-
sitos que impone la ley, para su existencia, o para su validez.El
articulo 1453 del Codige Civil prescribe que: “Las obligacioncs
racen, yn del concurso real de los voluntndes de dos o mis personns,
come en los contratos e convenciongs;...”. 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 donacién.

El articulo 1454 del mismo Cddigo prescribe que: “Contralo o
convencidn es o acto por el cual wia parte se obliga par con otra a dar,
Imeer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas per-
sons.” MNuestra legislacidn no hace diferencia enlre convenio y
contrato, no obstante que se sostiene en la doctrina y prevén le-
gislaciones como la francesa, que el primero es |a especie y el sa-
gundo €] génern.”

1 Raiswie Skeckos Madal “De los conimios Civdes™.
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Lo importante es que ¢l conltrato 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 gue sean
exigibles entre ellas las obligaciones reciprocas estipuladas, bajo
el principio de pacta sint seroands que recoge el articulo 1561 del
Coédigo Civil: “Todo contrato legalmente celebrade es nna ley para los
contratantes, y no puede ser imvalidado sing por su consentimiento
miibio o por cansas legales.” De ali que la interpretacidn de la vo-
luntad de las partes contractuales solo procede en los términos
del Titulo XII del Libro IV del Codigo Civil, y de puntuales nor-
mas exorbitantes de aquellas, pertenecientes al campo adminis-
trativo. Al juez o al drbitro no le corresponde modificar la
voluntad de las partes, sino aplicar los principios del Derecho a
los hechos mobiva de la controversia generada en la ejecucion de
ese contrato o convenio.

Los contratos existen, cuando entre las partes se ha dado la
expresion de su voluntad libre de producir o transferir Derechos
u obligaciones. Los elementos para que una persona pueda obli-
garse con ofra por acto o declaracidn de voluntad son, capacidad,
consentimiento, objeto licito, causa licitaa lo que debemos afa-
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, coma el contrato de compraventa o de promesa de compra-
venta de un inmueble, que debe ser elevado a escribura priblica

Cuando tales actos o declaraciones estdn afectados de un
vicio prevista por la ley, no exisle ¢l conwenio o contrato, como-
cuando una parte o ambas carecen de capacidad; si vio afectado
su consentimiento, carece el acto de causa y objeto licitos, o
cuando ne cumplen las formalidades establecidas en la ley. No
es suficiente, entonces, que se invoque irrestrictamente la libertad
de contratar que garantiza el articulo 66 numeral 16 de la Consti-
T A 1481 Cddagn il =P i i e e ehliges o st poe ws e sipcfameiin de vsbmninsd

dE Servsdri - " Tee O Sro (vgaimoniie capas; — = - (hae orwmmieda ed svche ovke v dvc iy
rau cuusminnbone o afofron de viclo: - “Xe- i moaga sl wo elyon o 1 - Tdee (ac
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tucidn de la Repiiblica® y el articulo 8 del Cadigo CiviF, pues para
la existencia y validez de los contratos debe observarse las con-
diciones, los requisitos y las formalidades previstos por la propia
ley.

Mo obstante ser de todos conocido, es preciso recordar el
texto del articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion: “El conve-
mig arbitral rs el acuerdo escrito en virtvid del cual las partes deciden so-
meter @ arbitraje todns las controversias o cierfas confrowersias que
Ipan surgido o puedan surgtr entre ellns respeclo de nna determinada
refacian _jurfdfm, eonttritctinl o ne contractial. = “El cormoenio arbital
debend constar por escrito iy, si se refiere a un negocio furidico al que no
se mcorpore o conmvenio en su bexlo, deberd constar en un docinenio
e exprese ef sombre de las partes i ln expresicn inequivoen del negocto
juridico o que se refiere. En los demds casos, es decir de convenios arbi-
trales sobre Ins indemmizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, of con-
venio arbitral deberi referivse a los hechos sobre los que versard ol
arbitrage. "

El Art. 6 de la misma LAM complementa: "Se éntenderd que
existe un comrpenio arbitral no sela cnmnde &l acuerdo figure en wn tinico
documnentto firmado por las partes, sino fambién cuando resulte de in-
teremnbio de cartas o de cualquicr ofre medio de cominticacion gscrito
que deje constancia documental de ln voluntad de las partes de somelerse
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
relacion juridica, contractual o extracontractual, siempre gque sean
susceptibles de transaccicn,

Prescribe el Art. 2348 del Codigo Civil que: “Transaccidn es
wn contrato en que las parles lerminan extrajudiciolmente un litigio
4 Consdldcbsn de B Lepabiea: A 66- fr rocomace rerasicent o far pereongs) o, "0 BT Devc e
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pendiente, o precapen un litigio eventual, ..." La transaccion es, ne-
cesariamente, un contrato bilateral, El mismo articulo sigue que:
“Ne es transeccidn el acto que solo consiste en la renuneia de in Derecho
que o se dispufa.” La naturaleza de la ransaccién, es la termina-
cion entre las partes de un liligio en curso, o evitar uno eventual,

Precaver significa "Prevenir un riesgo, dafio o peligro, para
guardarse de €l 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 transaccion; como cuande, segiin el Cddige Civil, el ob-
jeto es el estado civil de las personas, la condicidn de hijo, por
efempla, Sobre Derechos ajenos, o que no existen, O cuando el
acuerdo arbitral, estd afectado de error, fuerza o dolo. Por la na-
turaleza de [a transaccidn, tampoco procede pactar arbitraje sobre
um litigio entre las partes que hubiera sido previamente sometido
por ellas a la justicia ordinaria o que haya terminado con decisidn
pasada en autoridad de cosa juzgada.

Mo es admisible un convenio arbitral que no conkenga los ele-
mentos sustanciales para su existencia, como aquellos en los que
aparecen determinadas cliusulas patoldgicas que, por obscuridad
o imprecision, afectarian a la naturaleza misma del arbitraje e im-
pedirian su ejecucion, 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 expresion de la libre voluntad de las partes, y de que lo hubie-
ran acordado con su pleno conocimiento de someterse a ese tea-
mite, conforme las vigentes normas aplicables al arbitraje.

Entonces, sl el convenio arbitral no existe, no produce efecto

alguno, el arbitraje no procede y el Tribunal no puede conocer
del juicio arbitral y deberd declararse incompetente,
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Las partes pueden renurnwiar al acuerdo compromisorio. El
articulo 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 asi se entienda cuando cualquiera de
ellas acuda con su demanda ante los juéces ordinariog, y en
cuanto la ofra, al contestar la demanda, no oponga la excepcidn
de existencia del convenio arbitral. El juez serd entonces compe-
tente para conocer y resolver la controversia conforme a las leyes
adjelivas comunes.

5i la parte demandada opone la excepcion de existencia del
convenio arbitral, le corresponde al Juez “.. sustinciarla y resol-
verln corriendo traslado a fa olra parte y exigiendo a los litigantes la
prieba de sus afinmaciones, dentro de ires dias subsiguienies a la fecha
it quie se hayn netificade of tmslado, Aceptada la excepeidn deberd or-
denarse el arcliva de a consa, en case contrario, ejecutoriado el auto
dictada por el jucz, se suslanciard ia cansa segan Ins reglas generales.”

En el evenin de que el Juez acepte la excepridn y decline su
competencia en mzon de la existencia del convenio arbitral®, de-
berd proceder como manda el articulo 129, ordinal 9, del Cidigo
Orgdnico de la Funcidn Judicial’, a homologar el acuerdo de las
partes ¥ a ordenar la remision del proceso al Tribunal compe-
bente, es decir, al Centro de Arbitraje convenido por las partes,
para que conozea y resuelva la causa el Tribunal Arbitral que se
conforme ajustado al convenio, al Reglamento Interno del Centro
yala LAM.

o Anipaln 7 de b LA "B ceavenbo sl gue wfeign o Do pares o soator of Ao g $e ergd,
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3. ,E_EE- POSIELE CONVENIE ARBITREAJE, EN MEDIO DE UN
JUICIO SEGUIDDO ANTE LA _IUFI'[EIA ORDINARIAT

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

Tampoco procede el arbitraje coando se trata del gjercicio de
una potestad publica, coma los actos politicos, de poder, de go-
bierno coma de defensa nacional, fributarios, o punitivos de De-
recho Pablico, éstos, en el ejercicio de una ley administrativa o
penal. Es decir, cuando el Estado, como kal, ejerce potestades pii-
blicas, y se expresa mediante los actos administrativos unilalera-
les que le atribuye la Constitucion v la Ley. Asi procede cuando
se frata de la prestaciin de servicios piblicos por el propio Estado
o mediante delegacion a concesionarios, para atender las necesi-
dades colectivas. El tramite serd, a tal propdsito, el de reclamaos,
quejas, denuncias y se seguird el proceso en sede administrativa
o judicial, con la presentacion de los recursos o las acciones pre-
vistos en las leyes administrativas.

Lag controversias entre el Estado y sus contratistas que se ge-
neran como consecuencia de la gecucidn de un contrato adminis-
trative®, 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 ejecucion, son esencialmente-
transigibles vy, por ende, sujetas al arbitraje; pues siendo el con-
trato una entidad, sus cldusulas deben interpretarse unas con
atras, déndose a cada una el sentido que mejor convenga al con-
trato en su totalidad®.
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Atin mas, le corresponde al drbitro o Tribunal, de ser el caso,
mesurar el exceso en la aplicacion de multas' cuando hubieran
sido impuestas en exceso de los limites 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 lz imposicion
de multas por encima de esos limites, la ejecucidn de las garan-
tias del cinco por ciento del valor del contrato por fiel cumpli-
miento, por gjemplo’; o su términacion unilateral y anticipada
en los casos de incumplimiento de contratista, es previamente a
cumplir las condiciones exigidas por la ley'.

La nulidad, por su parte, es la sancidn legal establecida para
la omisién de los requisitos v formalidades que la ley prevé para
la validez de los actos juridicos, 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.?

Respecto del Estado, la norma constitucional preveé que: "En
ln comtratacitn piiblicn procederd el arbitraje en Derecho, previo pro-
muinciamisto favarable de la Procuraduria General del Estado, conforme
i Ins condiciones establecidas e la ley.”

5i bien no procede el arbifraje 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 ejecucion e interpretacidn y que ellas no las hubieren podido
solucionar de mutuo acuerdo™, Si no e hubiera pactado arbitraje,

18 Ariose 136 del Cadige Civll; primer deecso: “Cormdo por o farces privcipad v sbe kv poeiex ac
aallm it prapee v cosokind et e, cosie v oot o (i g e Oy wie o diobe pecisire,
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las controversias de los contratos administrativos v decidan acu-
dir a sede judicial, el procedimiento, en esos casos queda en claro,
se tramitara ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Admi-
nistrativo®, conformea la Ley de la materia y al arteulo 38 de la
Ley de Modemizacidn, etc.

Mo hay en la Conshtucion limitacion alguna al respecto, salvo
las condiciones que impone, que se tramite el arbitraje en Dereche,
¥ que, previamente, el Procurador General del Estado emita pro-
nunciamiento favorable, pero en los casos previstos en la Ley's.

El Codigo Civil prescribe en su articulo 8, que: " A madie puede
impedirse la accidn que no esté prolibida por la ley.” Y previene las li-
mitaciones a ese principio: articulo 9; “Las aclos que prolidfle I fey
son mitles y de ningin valor; salvo en cuanto designe expresamente ofro
efecta que el de mulidad para el caso de confravencién.” Y, articulo 10k
“En ningtin enso puede ol fuez declarar valido tin acto que la ley ordena
fuie sea mulo.”

La inexistencia puede alegarse como excepcidn, no puede ser
convalidada ni ratificada por las partes; la nulidad puede alegarse
como accidn o como excepaldn ¥ puede ser convalidada por las
partes en los casos determinados por la ley".

Eecibida una demanda arbitral, el Director del Centro de Ar-
bitraje verificard 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
y a los reglamentos; v, si fuera preciso, pedira que el demandante
la complete © aclare. No la admitird a tramite 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, mandara cilar legalmente a la parte demandada, con-

14, Artiodo 103 de s Loy Orgémca del Semema SMacioml de Comrmtacion Poblic
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forme prescribe el articulo 11 de la LAM. De la misma manera
verificard que la conbestacion a la demanda cumpla los requisitos
legales y reglamentarios y, de haber reconvencién mandara ci-
tarla a la parte contraria. En ambos casos exigira previamente el
pago de los costos establecidos. La omisidn de citar en legal
forma, genera la nulidad del proceso arbitral conforme al lit. a)
del articulo 31 de la misma ley.

Al Centro de Arbitraje le corresponde designar y posesionar
a los drbitros en la forma prevista en la ley, en el reglamenio in-
terno v en el convenio arbitral, condicidn esencial para que el Tri-
bunal o el drbitro asuma el conocimiento y decisidn del juicio
arbitral. 5i las partes han establecido la forma cdmo designar a
los drbitros, s& procederad en consecuencia. De otra forma, el Di-
rector del Centro les pedird ponerse de acuerdo y designarlos de
entre los que constan en la Lista Oficial o de fuera de ella. 5i las
partes no se ponen de acuerdo o se han remitido al Reglamento
del Centro, se sorteardn de entre los que consten en la lista de
dicha entidad. Todo este procedimiento debera constar en autos.

Posesionado el Tribunal o el drbitro tnico, la primera deci-
sidn que se debe adoptar es la resolucidn sobre su propia compe-
tencia, como manda el Art. 22 de la LAM. Debera hacerlo en la
Audiencia de Sustanciacion, motivadamente, explicando la per-
Hnencia de su declsidn, sobre la base de la ley y del convenio. La
consecuencia de no ajustar tal decisidn a la ley, acarrea la nulidad.
El laudo debe dejar en evidencia el cumplimiento de esta actua-
cidn conforme a la ley.

4. LA DECISION SOBRE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL,
:PODRA SER REVISADA POR EL MISMO TRIBUNAL AR-
BITRAL, DESPUES DE QUE LA ASUMIO?

La respuesta es negativa porque es una decisidn que la ley
impone tomar ab inthio del proceso, en la Audiencia de Sustancia-
cidn, y que causa ejecutoria una vez adoptada. Desde luego, esto
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OCUITiTa a menos que sea impugnada, dentro del Ermino de tres
diag, por cualquiera de las partes', mediante peticidn de revoca-
toria o de reconsideracidn, gque deberd resolver el Tribunal o dr-
bitro nico antes de dar inicio al proceso arbitral. 51 se plantea
como excepcion, igualmente debe resolverla el Tribunal al mo-
mento de decidir sobre su competencia. El laudo deberd dejar
constancia del cumplimento de este requisito procesal.

Solamente podria revisarse la decision sobre la competencia
de un Tribunal Arbitral, ya resuelta anteriormente v de acuerdo
con la ley, en el evento de que el misme hubiere encontrado, con
posterioridad y durante el proceso, una causa o elemento pro-
batorio que no existié o no pudo analizar al momento de resol-
ver sobre su competencia, como fraude, falsedad o enganio,
mediante decision debidamente motivada, previamente a la ex-
pedicion 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 Cddigo de Procedimiento Civil, Cidigo de Comercio
u otras leyes conexas, como prescribe el arbculo 37 de la LAM. 5i
es en Equidad, al leal saber v entender de los drbitros, lo que no
significa que no se respeten los principios universales del Derecho.

En todo caso, debe cumplirse el trimite previsto en la ley,
ademds de las normas del Reglamento Interno del Centro v, por
cterto, las estipulaciones del convenio arbitral, que podria conte-
ner algunas de las formalidades del procedimiento arbitral pac-
tadas por las partes, tales como forma de designar el Tribunal; si
los Arbitros serfan uno o tres; el plazo para duracidn del Arbitraje;
reservas o determinadas hubieran pactado, como forma de de-
signar el Tribunal, o si serd drbitro dnico, el plazo, reservas o de-
terminadas condiciones, como establece el articulo 38 LAM.
Obyiamente deben observarse los Derechos garantizados por la
Constitucidn v la Ley, en cuanto corresponda.

1 Are 3Bl v S8% del Cedipo do Procedimiems Cidl
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La notificacidn oportuna y adecuada de las actuaciones del
Tribunal arbitral, en el domicilio sefialado 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 omisidn, al igual que incidira en la decisian arbitral
que ponga fin al proceso, por lo que es causa de nulidad,

Lo mismo corresponde a la practica de pruebas solicitadas
por las partes, o dispuestas por €] Tribunal en los casos que le per-
mite la ley. La prueba debe ser debidamente pedida y actuada™
en los términos que sefiala la ley y conforme determine el Tribu-
nal. Deba ser pertinente, concretarse al asunto que se litiga v a los
hechos controvertidos en el juicio™, por lo que el Tribunal o el dr-
bitro estdn obligados a rechazar la prueba impertinente o inofi-
ciosa. La notificacion de la prueba a las partes es elemento
esencial para la validez del proceso®™. Lo es igualmente que la
prucba sea una de las admitidas por la ley, pues el articulo 76,
numeral 4, de la propia Constitucidn advierte la nulidad como
castigo para la prueba ilegalmente obtenida o achuada.

5. ACCION DE NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL

Cerrado el silogismo del proceso, debe expedirse el laudo ar-
bitral que contendra las consideraciones sobre los hechos y sobre
el Derecha, y la decisidn debidamente motvada del Tribunal, el
cual es, por esencia, inapelable. Ciertamente, deberd resolver
sobre los puntos de la controversia entre |as partes. Debe analizar
las posiciones de cada una, valorar la prueba producida v 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. 17 CPC: "Sde 1o prochs dobsilanenic acoesi, oo o equells que s ke padil, preseeislo ¥
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pretensiones de las partes, ni resolver mas alla de lo que ellas pre-
tendieror.

Comao prescriben el articulo 76, ordinal 7, literal 1} de la Cons-
titucidm, 130, numeral 4, del Céddige Orgdnico de la Funcidn Ju-
dicial y 275 y 276 del Cédigo de Procedimiento Civil, normas
supletorias de la LAM, el laudao arbitral debe expresar con clari-
dad lo que se resuelve, la molivacion comporta la exposicion de
los antecedentes de heche confrontandolos con las normas y prin-
cipios juridicos en que funda su decisidn.

El Tribunal Arbitral, en el evento de encontrar una nulidad
procesal conforme al articulo 31 de la LAM, de oficio o a peticion
de parte, debe declarar la nulidad de lo actuado a partir de la
causa que la origing, siempre que la omision pueda influir en la
decisidn de la causa, sigulendo las reglas que al efeclo prevé el
CPC en los articulos 349, 351, 352, 355,

El mismeo articulo 31 de la LAM prevé que cualquiera de las
partes puede interponer Accidn de Nulidad del laudo arbitral.
Mo prescribe que tal accidn lo sea del proceso arbitral, porque no
significa instancia ni cabe apelacion del laudo.

La atribucion legal del presidente de la Corte Provincial,
competente para conocer y resolver sobre la accion de nulidad
del laudo arbitral, esti limitada por la ley a examinar la decisidn
del Tribunal. Deberd verificar si el Tribunal, ha incurrido en al-
guna de las causas de nulidad del articulo 31 de la LAM, cuando:

a) "IN e e citads legalmente con ln e wof fuicio se¢ fm
segrido y terminamde e rebeldin, Serd preciso que ln folta de ei-
Rt inaya impedido que of demandado disdirzon sus f
@ iaga valer sus Derechios v, adernds, que of demandade reclvne
par Il oneisicn o tiompa de infervendr en la covlroversia;

b} Na se iy notificado o nna de tng partes con las provideicins
dol Tribwimal y esbe hechio impida o Tnite el Dereclro de dofensa
de In porie:
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¢t Cuveslo o se ltokiore convocado, uo se hobicre idtificado It con-
pacatorin, o Diege de conaocnda ma se lndviere practicado ins
priwias, @ pesar die In exisheneta e hechos quee deban jushificarse;

d) El Teudo se refiere a curstiones no sowetidas ol arbitraje o con=
cedd nnis alld de fo reclnnado; o,

¢} Crmido se limter violado los procedinmenfos previstos por esto
Liny o par lns partes para desigmar drbitros o canstitidr ol Tribu-
ritl wrbibral. ™

El trdmite de la accidn de nulidad, debe ser presentado ante
el propio Tribunal Arbitral, para ante el presidente de la Corte
Mrovincial de la correspondiente jurisdiccidn, para que sea re-
suelto en el térmmo de 3 dias. Conforme al misme articulo 31 ci-
tado, si la parte accionante pretende suspender los efectos del
laudo, debera rendir la caucidn suficiente sobre los perjuicios es-
timacdos a la olra parte en la demora en la ejecucidn de laudo.

Rendida la caucion, se suspendlen tales efectos, si no, el laudo
puecde ser ejecutado por la parte interesada, para lo cual debe acu-
dir & un juez ordinario de lo civil, y solicitarle que dicte manda-
miento de ejecucion. No hay mas trimite que seguir, se procede
como la efecucidn de cualguier sentencia ejecutoriada. El juez
debe ordenar que el ejecutado pague o dimita bienes en 24 horas.
5i no lo hace, dispondrd el embargo de bienes y su consiguiente
remate. A mencs que fuere preciso liquidar el adeudo mediante

perito™.

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

Mi posicidn es que no. El articulo 226 de la Constitucion de
la Repiiblica preceptia que el Estado y sus servidores, ".. .cjerce-
rédn solamende las compefencias i focultades que les sean atribuidas por
{n Constrtuceon y e Ley..." Las instituciones del Estado v sus ser-

2 Arigaloe IHy E3Edel CTC

1496  Bovesta Ecusrosmasis Do ARTTTRAS



Rubmvesle Carcla Sema

vidores, entre ellos los drganos v los jueces de la Funcidn Judicial,
deben limitarse a aplicar la ley. No pueden interpretaria a pre-
texto de consultar su espiritu, cuando su tenor literal s claro, les
estd prohibido hacerlo (articulo 18, regla 1 del CCY més cuando
hay ley expresa v taxatva que establece las causales en la ley es-
pecial, la LAM, por lo que no cabe acudir a otras leyes que suplan
lo que estd prescrito, menos a casos andlogos de obras leyes (ark-
culno 18, regla 7 del CCJ*; solo al legislador le corresponde inter-
pretarla ley de manera generalmente obligatoria, como prevén el
articulo 120, ordinal &, de la Constitucidn de la Republica®™, y ¢l
articulo 3 del Codigo Civil®.

El articulo 37 de la LAMT 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 laxativas, ex-
presamente previstas en el articulo 31 de la LAM, son las dnicas
que procede aplicar, no es procedente afiadir otras, o substituirias
por otras, en interpretacidn extensiva, cuando ya constan prescri-
tas en la LAM.

El presidente o la 5ala de la Corte Provincial, en su caso,
deben concretarse a examinar en el laudo, la existencia de una o
varias de las causales del articulo 31 de la LAM, invocadas por el
accionante ¥ a declarar consecuentemente la nulidad del laudo
arbitral o a desestimar la accidn, segiin corresponda.

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

2%, Codipo Civil. Aricols 18 “Los jeces so pusdes sssponder ol domepar b administracidn oo jessica
pur nezuridad o Sha de ley. Ca imles cosns juzpanis alcnfunde 2 Lo rdples sipuiesies: - *16- Coamle
el seniida de e ley 5 chare, no e deswendsm su venor el o peeieate de consuliar sa cepinm.”
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jueces ordinarios analicen el contenido del proceso arbitral, ¥ 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
48 ha examinado la interioridad del proceso, bajo el arguments
de que el articulo 37 de la LAM, al tratar de “normas supletorias”,
dicho Juez puede examinar el proceso en su interioridad y aplicar
tedas las normas que respecto de la nulidad contenen ofras nor-
mas adjetivas, no obstante que en varias sentencias, la Justicia Or-
dinaria ha establecido que la Accidn de Nulidad “...es un
mecarisie de control fudicial del procediniento arlitral nres ne oia para
acceder @ uma mstanca que revize integralmente la conbroversia resuelta
por el lmido, por lo que las cavsales para acudir a la accién de nulidad
sov restrictivas si se las compara con las cuestiones que podrim ser pla-
tendns mediante un recurso de apelacion, o cualquiern ofra via que -
bilite nl jucz para comocer el fonde de ln controversia, por elio se
consident como wng fnitacidn que impide al juzgador entrar a revisar
&l fondo del asumlo. ..

En cuanto al trdmite que debe darse a la Accidn de Nulidad,
la LAM no lo defermina de manera expresa. La Corte Constitu-
cional ha rezuelto el 5 de mava del 2009, “. . Decechar ln declaratoria
de inconstitucionalidod como consecuencin de In declaratoria de inapli-
cabilidad del articulo 59 del Cadigo de Precedimignio Cioil, emitida por
el ... Presudente de bn éx Corte Superior de Justicia de Quite;...” por lo
que, segiin esta resoluciin, el tramite que debiera darse a la accidn
de nulidad, es el de juicio ordinario, porque asi lo prevé el articulo
52 del CPC, pero contrafdo al término de treinta dias desde que
avoque conocimiento el presidente de la Corte Provincial, como
dispone el articulo 31 de la LAM.

I, Semlencia del Prsialanie de b Coite Mrovines] Ma U700 829 di: abind et 3000, cil. Sanieiicn Ma
T-TH T Jel mdiste Juss.
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7. ;POR QUE INTERVIENE EL ESTADO, A TRAVES 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 aefirnitiva pienso que debe observarse
y maltzarse of sistema grbitral eenatorinone desde g pﬂfpprtim quee,
aiin reconociendo su naburmleza emingutemente procesal, ne soslaye o
menoscabe sus complejns caracteristicas de institucion que, si b os
convencional, en su origen, Hene como propdsito esencial y priblico el de
adrtinisfrar una justicie efechivn y sin didaciones, sabisfaciendo de esta
maera el interds ndividual que buisen tal seguridad juridica y al mismo
terpo, el interés de la sociedad al garantizar a ésta que &f proceso arbi-
tral es un medio idéneo para conseguir In efectioa tutela del Derecho; es
decir, que nos encontrames anle i sisbemn ciyos efecios furidicos He-
nen wn alcance que va mds alld de da sola veluntad de lns partes y de la
simple actividad procesal, y. qre por lo mismn, reclara un andlisis con-
Junto de la pluralidad de sus elementos para ubicarlo en o lugar exacio
gue e corresponde a nuestro ordenamiento legal”.

Procede apelacidn de la decision del presidente de la Corte
Provincial? Segin el articulo 76, numeral 7, lit. m) de la vigente
Constitucion de la Repiiblica, en todo proceso en el que se de-
terminen Derechos y obligaciones de cualquier orden, se ase-
gura el Derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas: “7. El Derecho de las personas a la defensa incluind
las siguienies garantias: mb Recurrir del fallo o reselucicn en todos fos
procedimientos en los que se decida sobre sus Derechos.” Entonces,
si la Constitucidn, que preceptia en su articulo 424 que es la
norma suprema que prevalece por sobre cualquiera otra del or-
denamiento juridico, permite y garantiza recurrir del fallo sobre
la accion de nulidad del laudo arbitral que dicte el presidente
de la Corte Provincial, y asi s¢ ha procedido.
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8. (CABE EL RECURSD DE CASACION DE LA SENTENCIA
QUE EMITA LA CORTE PROVINCIAL RESPECTO DE LA
ACCION DE NULIDAD DE LAUDO ARBITRALT

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 v de lo contencioso
administrativo {articulo 2 Ley de Casacidn). 5i someramente en-
tendiéramos que el juicio ordinario es de conocimiento, podria
concluirse que procede tal recurso para la sentencia que resueiva
la Accion de Nulidad. Pero tal posicion pugna con la naturale-
zaconsensual y autonoma del arbitraje, que esencialmente busca
en la alternativa de este procedimiento, una solucién mds 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 decidide en los dos sentidos,
de que siendo juicio de conocimiento, procede el recurso de ca-
sacion; y como la LAM no prevé tal recurso, resulta improce-
dente, posiciin con la cual coincidimos,

Finalmente, declarada la nulidad del laudo arbitral, la con-
secuencia juridica es que se repondrd el proceso al estado en que
estuvo antes de la declaratoria de nulidad {articulo 355 CPC).
Como se trata de la nulidad del LAUDO arbitral, el proceso de-
bera reiniciarse, a efecto de lo que el Centro de Arbitraje debera
nombrar nuevos drbitros para que conozcan y reseelvan la causa,
sin que por eso pierdan validez las pruebas aportadas durante el
proceso (articulo 363 CPC).

Por todo lo dicho, destacando el valor de la Ley de Arbitraje
¥ Mediacidn y de su impartante aporte a la utilizacidn de los
procedimientos de arbitraje y de mediacidn en el Pais, conclui-
mosque, actualmente, por la experiencia que hemos logrado
acummnular, es preciso promover reformas a la ley vigente para
que se ajusten los liempos y a los lérminos del procedimiento
de la accidn de nulidad ante la justicia ordinaria, de manera que
se delimite la actuacion 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 dgil
v previsible.

HEwiTs Bevaroriasa be Annituage 151



Ciclismo: deporte de estrategia (arbitral)
en casos de dopaje

Juan Francisco Gonzdlez

Sumario

L. Introduccién. 2. El Manejo del Dopaje en los Deportes Profe-
sionales 2.1 Historia 2.2 El Cédigo Antidopaje 3. El Tribunal de
Arbitraje Deportivo 3.1 Historia del TAS 3.2 Procedimientos ar-
bitrales ante el TAS 4. Casos Relevantes 4.1 Floyd Landis:' la es-
trategia de echar la calpa al laboratorio que analizd las muestras
4.2 Alejandro Valverde:” la estrategia de buscar un foro mis ami-
gable 43 Alberto Contador? la estrategia del solomillo dopado
4.4 Jan Ulirich: Ia estrategia procesalista 4.5 Lance Armstrong:® el
cambio radical de estrategia 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El ciclismo de ruta a nivel profesional es un deporte alta-
mente exigente. Los deportistas requieren largas sesiones de en-
trenamiento, una alimentacidn especializada, participar en
eventos oficiales durante la gran mayoria del afno y una desarro-
liada capacidad personal para trabajar en equipo.®
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Hay varios tipos de carreras en cuanto a distancia, duracién
¢ intensidad. En la carrera de un solo dia mds famosa del mundo,
la Paris-Roubaix, también conocida como el “Infierno del Norte”,
los ciclistas recorren 257.5 kildmetros en un Hempo aproximado
de 6 horas. Durante la edicién 2012 de la Paris-Roubaix, de los
248 corredores que tomaron la partida, solamente 86 corredores
llegaron a la meta.®

Sin lugar a duda la carrera ciclistica mas famosa del mundo
es el Tour de Francia, Durante la edicidn 2012, los ciclistas reco-
rrieron un total de 3497 kildmetros durante 23 etapas; el ganador
de esa edicidn, el britinico Bradley Wiggins, tardd 87 horas, 24
minutos y 47 segundos en llegar a la meta.”

Existen 28 carreras oficiales en el afio entre enero y octubre,
eso sin contar con las competencias no oficiales o los juegos olim-
picos.* Ningin corredor profesional estd en capacidad de compe-
tir en todas. Las carreras se corren por equipos y en cada uno
existe un lider 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 fisica y mental por sobre Jos miem-
bros de los otros equipos. Dependiendo de la estrategia, existen
equipos que recorren el trayecto colocados al final del pelotdn
para que sean otros los equipos que luchen contra el efecto del
viento mientras que otros equipos prefieren ir adelante del
tdn para controlar el ritmo de carrera y evitar caidas 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 fisica para ganar
una competencia sin tener la estrategia adecuada. La ambicidn de
ganar las competencias, contratos publicitarios, fama mundial y
dinero, entre otras razones, lleva a los atietas a adoptar estrategias
a veces refiidas con la ética y, en algunas ocasiones, a optar por

£ Pigew ufioal Je la cerers Pors-Roobais:
b vt el 0 T PR L TV ESusd | Ve Jaas emzati ndes bl
T Pagenaafical del Tour de Prnciac www. latour it
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tacticas opuestas a las reglas del deporte. En este articulo, se ana-
lizan dos tipos distintos de estrategias muy cuestionables y que
son utlizadas con frecuencia en el ciclismo profesional: 1) el uso
de sustancias y métodos prohibidos para mejorar el rendimiento
deportivo (dopaje), v 2) el uso de estrategias legales creativas v
cuestionables para impedir la imposicion 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 alternabivo de admi-
nistracidn de justicia (arbitraje) que existe a nivel mundial para
juzgar casos de indisciplina entre los que estd el uso de sustancias
prohibidas para mejorar el rendimiento deportivo.

Para hacer mis prictica esta explicacidn sobre dopaije y arbi-
traje deportivo, en este articulo se mencionan algunos casos co-
nocidos de dopaje en el ciclismo profesional y la estrategia legal
usada por cada ciclista para defenderse en los arbitrajes. Es dificil
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, més adn, cuando hay importan-

tes intereses econdmicos detréds.

2. EL MANEJO DEL DOPAJE EN LOS DEPORTES PROFE-
SIONALES

2.1 Historia

El uso de sustancias para mejorar el rendimiento fisico y
mental no es nuevo. La palabra "dopaje” viene de la palabra ho-
landesa "dop” que es una bebida hecha de ciscara de uva que to-
maban los guerreros de la tribu Zuld en Sudafrica para mejorar
su rendimiento en batalla, El Hrmino tomd un senbido mas con-
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tempordneo durante el siglo 20 cuando se lo utilizé para hacer re-
ferencia al uso de drogas para mejorar el rendimiento de los ca-
ballos de carreras.”

Es imposible saber con cerleza cuindo fue la primera vez que
un deportista profesional mejord 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, cafeina, cocaina y alcohol para
mejorar su rendimiento en competencia.

En 1928, la Asociacidon Internacional de Federaciones de Atle-
tismo (LAAF, por sus siglas en inglés) prohibid a los atletas el uso
de algunas sustancias; sin embargo no se dieron resultados posi-
tivos porque no se les practicaba exdmenes a los deportistas, Du-
rante los Juegos Olimpicos de Roma en 1960 murid el ciclista
Knud Enamark durante la competencia; la autopsia reveld la pre-
sencia de anfetaminas, Solamente en 1966 la Unidn Ciclista Inter-
nacional {UCl) y la Federacién Internacional de Fatbol Asociacian
(FIFA) empezaron a practicar exdmenes de sangre a sus atletas,
Aun asi, en 1967 otro ciclista, Tom Stimpson, murio mienbras com-
petia en el Tour de Francia.™

El uso de distintas sustancias y meétodos de dopaje continua-
ron desarrollandose con el avance de la ciencia, lo cual hasta esta
fecha es uno de los mayores problemas: el uso de sustancias y
métodos dopantes siempre estd por delante de su deteccidn y
control."

Uno de los momentos méas delicados respecto al dopaje en
el ciclismo fue el Tour de Francia de 1998, bautizado como el
“Tour de la Vergiienza”. Una redada de la policia francesa a los
hoteles de los ciclistas sirvio para encontrar que varios equipos
estaban en posesion de sustancias prohibidas y controladas

9 Pagina wizial de 2 Apencis Momial Antideaje (AMAYE hiep:dwes wadia-ama org'on’ Aboul
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como eritropoyetina (EFO), hormonas de crecimiento, testoste-
rona, ¥y anfetaminas. Luego de tensas negociaciones enfre la po-
licia, la organizacidin del Tour y los equipos, solamente 98
corredores terminaron la competencia.*

El incidente del Tour de Francia del 98 dio lugar a que el Co-
mibé Olimpico Internacional convocara a la primera Conferencia
Mundial sobre Dopaje en Lausana, Suiza en febrero de 1999,
Come resultado de la Conferencia, el 10 de noviembre de 1999,
se cred Ja Agencia Mundial Antidopaje (AMA o WADA por sus
siglas en inglés).»

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

2.2 El Codigo Antidopaje

La Agencia Mundial Antidopaje redactd y puso en vigencia
el Cadigo Mundial Antidopaje (lambién conocido como el "Co-
digo AMA" o "Cédigo Antidopaje”) el 1° de enero de 2004. En el
afict 2006 el Cadigo fue revisado y reformado; esas reformas en-
traron en vigencia en el afio 2009 para darle més fuerza y unifor-
midad en los procedimientos, de tal manera que cumpla mejor
con los objetives 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, CFE5 Mews: Iipowww.cbanews comi23 16-100162-2053537- | himl, ¥ Saewc) Abe Angemd by Pa-
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efectivos a nivel internacional y nacional en cuanto a deteccidn,
disuasidn y prevencion."

Actualmente el Codigo rige para las organizaciones deporti-
vas internacionales més importantes: el Comité Olimpico Inter-
nacional, las federaciones internacionales de 33 deportes entre los
que esti la FIFA y los comités olimpicos de 2(M4 paises del
mundo."” En consecuencia, los deportistas que participan en los
eventos organizados o controlades por esas federaciones o los co-
mités internacionales, también estdn regidos por el Cadigo Anti-
dopaje. El Comité de Administracion de la UCI incorpord el
Cadigo Antidopaje a sus propias reglas el 13 de agosto de 2004.

Son pocos los deportes para los cuales el Cadigo Antidopaje
no rige (por gjemplo, béisbol y futbol americano) pero a cada or-
ganizacidn deportiva que estd fuera de la AMA le rige algin tipo
de sistema de juzgamiento de este tipo de conductas.

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

= Violaciones a las reglas antidopaje: El articulo 2 del Co-
digo AMA determina los actos que constituyen violacio-
nes a las reglas anlidopaje en términos muy amplios.
Estas violaciones incluyen el uso, posesién o intento de
uso de sustancias prohibidas y controladas; el uso o in-
tento de uso de métodos prohibidos; el rehusarse a la
practica o entregar muestras; la violacion de reglas de dis-
ponibilidad para la prictica de muestras; la alteracion de
resultados de las muestras y el trifico de sustancias y meé-
todes prohibidos, entre otras actividades también inclui-
das como violaciones a reglas antidopaje.™
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* Obligacion de los deportistas: Es obligacion de todo
atleta asegurarse que ninguna sustancia prohibida, mé-
todo prohibido, metabolitos o marcadores aparezcan en
sus muestras. Adicionalmente, y aqui un tema muy rele-
vante en los procesos arbitrales que se mencionardn mds
adelante, no es necesario que el atleta tenga la intencion,
incurra eén culpa o negligencia o que tenga conocimiento
de su uso de sustancias 0 métodos prohibidos para que
éste incurra en una violacion a reglas antidopaje.”” La sola
presencia de una sustancia prohibida, metabolitos o mar-
cadores, o la deteccion de un método prohibido es
“prueba suficiente de una violacidn antidopaje” '®

* Criterios ("estdndares”) para la determinacién de viola-
ciones y carga de la prueba: Cada organizacion antido-
paje tiene la carga de la prueba para demostrar que se ha
producido una violacidn a una regla antidopaje. Para esto,
un panel de caca organizacién debe analizar cada caso
para llegar a la “comoda satisfaccion™" de que se ha pro-
ducido una violacidn a una regla antidopaje. El estindar
de comoda satisfaccidn se replica en las Reglas de Reso-
lucion de disputas de la UCl y por tanto también aplica
(o deberia aplicar) a las federaciones nacionales de ci-
clismo que juzgan a sus deportistas en primera instancia.
Tanto en el Codigo Antidopaje como en las reglas UCI se
establece que cuando la carga de la prueba se transfiere
al atleta (u otro acusado), el criterio para la determinacion
de responsabilidad es el de "balance de probabilidad”.™
La carga de la prueba se transfiere al atleta cuando éste
alega que el laboratorio ha incumplido con los estindares
internacionales de toma y manejo de muestras® o cuando
alega que la sustancia fue ingerida sin intencidn de obte-
ner un mejor rendimiento deportivo®™.
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= Lisia de sustancias y métodos prohibidos: Todas las sus-
tancias y métodos que constituyen violaciones a reglas an-
tidopajes aparecen en una lista. El Codigo habilita a la
AMA para actualizar la lista de sustancias y métodos que
estin prohibidos en general o para un deporte en parti-
cular, durante y fuera de competicion.= La lista de sus-
tancias y métodos prohibidos se puede encontrar en la
pdgina web de la AMA* y en la pagina web de la UCI
para el caso especifico del ciclismo®

* Utilizacién restringida de sustancias prohibidas: Bajo
ciertas circunstancias y requisitos se permite el uso de sus-
tancias prohibidas con fines terapéuticos.*

* Derecho a tomar muestras: Salvo limitaciones durante
competencias, las organizaciones antidopaje nacionales
tienen la capacidad para realizar examenes a los atletas
que sean nacionales, residentes, tengan carnet o que sean
miembros de organizaciones deportivas de ese pais. Cada
federacion internacional (como la UCI) tiene la capacidad
para realizar exdmenes a los atletas afiliados a las federa-
ciones nacionales que forman parte de esa federacidn in-
ternacional o a los atletas que participan en los eventos
organizados por éstas (por ejemplo, la Federacién Ecua-
toriana de Ciclismo).” Las muestras pueden ser tomadas
en cualquier momento, aun cuando los atletas no estén en
competencia.

* Derecho a audiencias justas: El Cddigo 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

F
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con un abogado, derecho a ser informado justa y oportu-
namente sobre la violacion 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.®

= Sanciones: Las sanciones por violaciones a reglas antido-
Paje se Tesumen en:

» Descalificacion: El atleta que de positivo durante una
competencia, independientemente de si existe culpa, es
automdticamente descalificado y pierde todas las me-
dallas, puntos y premios que haya recibido.® Adicio-
nalmente, como regla general, el atleta que incurra en
una violacion antidopaje durante un evento deportivo
serd sancionado con descalificacion de todas las com-
petencias realizadas durante ese evento®; y,

+ Imhabilitacion: 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-
lacidn que e haya cometido de acuerdo al articulo 2 del
Cadigo, el periodo de inhabilitacidn puede variar. La
sancidn comin por primera violacion es de 2 afios® para
la mayoria de tipos de violaciones y de 4 afios para tré-
fico de sustancias prohibidas y para la administracidn
o intento de administracidn de sustancias prohibidas en
competencia.® El periodo de inhabilitacién puede va-
riar en razdn de agravantes y atenuantes, nimero de
violaciones comeflidas y/ o reincidencia. Por regla gene-

Aurtteulo R dad Ciodige Antidopaic

furticulo 9 dol Ciodige Amiifopage

Miseniras una “compoloacia”™ en oo semido dod An. % s eficne a s doic compalowia, “evenin” o
el penriln dol Am. 10 e pefiers 3 uh grapo de compelneisd omganiasdis demon de 58 periods (por
cicmplo, un oventa Muondind o b Climpindas)

Arficualoy 103 v 10031 &l Codige Antidonaj,

Articuln 133 del Céakps Antidopaje.

MEvesTa ECUATDRIANA DE ARRITHAR 163



Citelrmmg: deporic de et ralgie (arinirall vo cosos e dopis e

ral, la tercera violacion antidopaje resulta en la inhabi-
litacidn de por vida.®

* Eliminacidn y reduccidon de sanciones: El Codigo prevé
la posibilidad de eliminacidn o reduccidn de las sanciones
en casos de uso de sustancias especificas en circunstancias
E-spedﬁcas“ o por la existencia de circunstancias excep-
clonales™, Estas circunstancias de eliminacidn o reduccion
de las sanciones son particularmenie importantes en los
arbitrajes porque una vez que las muestras arrojan resul-
tados positivos, las estrategias mas utilizadas apuntan a
buscar circunstancias que sirvan para eliminar o, por lo
menos, reducir las sanciones.

*  Apelacion de las sanciones impuestas: Todas las decisio-
nes emitidas por federaciones nacionales o internaciona-
les son susceptibles de apelacion.® Cuando esa decision
biene relacidn con eventos o atletas internacionales, la ape-
lacidin debe ser planteada de manera exclusiva, ante el Tri-
bunal de Arbitraje Deportivo (en adelante “TAS” por sus
siglas en francés, “Tribunal Arbitral duSport”). 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 Codigo Antidopaje a sus reglas, también puede
apelar de las decisiones de primera instancia.™

1% Adicule 10.7.3 ded Codige Antidapags
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3. EL TRIBUNAL DE ARBITRAJE DEPORTIVO

3.1 Historia del TAS

El Tribunal de Arbitraje Deportive™ es el mds importante or-
ganismo para la resolucidn de disputas relacionadas con activi-
dades deportivas profesionales a nivel internacional. El TAS fue
creado en 1983 como una rama del Comité Olimpico Internacio-
nal para brindar un método “flexible, nipido v econdmico” para re-
solver disputas deportivas.™

De esa fecha hasta hoy, el TAS ha tenido algunos cambios
importantes, pero para efectos de desarrollar el tema que aqui se
trata, es necesaric mencionar dos hechos relevantes, En 1991 el
TAS promulgd una Guia para el arbitraje, en la que incluyd varias
clausulas arbitrales modelo. Entre estas clausulas, se inserto una
para que fuese implementada en los estatutos y reglamentos de
las federaciones deportivas y clubes? Esta clausula abrid la
pueria para que las resoluciones dictadas por las federaciones de-
portivas fueran revisadas en apelacidn por un tribunal arbitral
TAS (en adelante "paneles”). Posteriormente, en noviembre de
1994 se emitit el Codigo de Arbitraje Deportivo que cred tres pro-
cedimientos arbitrales distintos que son los que se usan actual-
mente: a) el arbitraje ordinario, b) el arbitraje de apelaciones, v c)
el arbitraje ad-hoc.

El TAS tiene como sede Lausana, Suiza. En consecuencia, los
procesos arbitrales estdn sujetos a la Ley Suiza de Derecho Inter-
nacional Privado que establece que los laudos de los paneles TAS
son definitivos y ademds establece las causas particulares por las
que los laudos pueden ser anulables por fa Corte Suprema de
Suiza
Migina eficial el Tribwmal o Arhiiras Doporiive {TAS) wew ts-cas oy
TAS: himp: wew wscas oy hisary
TAS: bt www tasecas or enarbibrage aspd-3.2RS 102 14 |- 150 10213000
TAS: b wmeow n-ca9 e indi pemurabes -3 -2 26100 | - 1-1E-0- 1011 - -0

42 Williars MeAuliffe, Anionno Bigeen v Livy Ksulmonn-Kokder. Globaidnfairsion Nevies, Sport
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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 dmbito 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 resolucion inmediata
{por ejemplo, durante los Juegos Olimpicos). En este articulo se
desarrolla el segundo tipo de arbitraje, conocido como procedi-
miento de apelaciones que convierte al TAS en una entidad de
apelacion de decisiones disciplinarias entre las que estdn los pro-
cesos que llevan adelante los 6rganos 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 TAS®, brinda un foro in-
dependiente a las organizaciones antidopaje (como la UCI) v a
los atletas investigados cuando existe insatisfaccidn de cualquiera
de las partes involucradas con la decision adoptada en primera
instancia. Los paneles de apelacidn, conformados por 1 o 3 drbi-
trog, tienen amplias atribuciones para revisar los hechos y las nor-
mas aplicables para asi dictar una decision nueva que se
sobrepone a la adoptada en la instancia anterior ™

De manera particular, las decisiones de érganos antidopaije
contra o a favor de ciclistas que participan en eventos oficiales de
la UCI son vinicamente apelables ante el TAS.*

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** Como se verd a continuacion, es usual que

43 |bidam

4 Anbcolo BT gel Cadign Antidopape

45 Artkeilo 330 e Rophs Antidepaje de la LCT

. Wilkam MeAulife, Astesan Rignazi y Livy Koulmann-Kebsler Ghohal debitratios See S de-
duprpten (The Everopaan & Riddle Taeiemn Adhilration Kevies H112)

166 Revisma Ecuaroniama D ARBITRAIT



Tuen Frawciens Gennlivz

en un mismo caso existan multiples apelantes vy /o multiples par-
tes que deben responder en apelacidn.

4. CASOS RELEVANTES

Son muchos los ciclistas profesionales involucrados en casos
de dopaje que han llegado al TAS. A continuacion se presentan
cualtro casos arbitrales que involucraron a ciclistas que pueden
ser reconocibles por personas no relacionadas con el deporte.
Aqui no se abarcan todos los puntos discutidos en cada uno de
los casos, de hecho, quedan fuera de este andlisis muchos temas
muy importankes pero que, por alejarse del tema central de este
documento, deberan ser revisados en otro momento. El enfoque
de este articulo 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 olro ciclista, éste si, reco-
nocible aun por quienes nunca se han subido a una bicicleta, que
aun cuando no llegd a un arbitraje, es sumamente importante re-
visarlo en este articulo porque justamente, la estrategia de este ci-
clista fue no llegar al arbitraje para evitar ciertas consecuencias.

4.1 Floyd Landis:" la estrategia de echar la culpa al labora-
torio que analizd 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 solicitd una muestra que luego de los examenes practicados,
de acuerdo a la UCI, resultd positivo por testosterona exdgena.®

Landis pidid a un Panel de revision de la United States Anti-

47, TAS 2007 A 294 Floyd Landes ¢ USADA (loudo de 30 de jurso de 2003).
44 Lu lesipsferans sadyend o una sisancis g vonsio es ls Lisis de Prolibbide: de 2005 coeno un Lpa
it oviooide amabitirn.
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Doping Agency (USADA), la organizacidn antidopaje de los Es-
tados Unidos, que desechara el caso alegando que los examenes
realizados a las muestras no cumplian con los estindares acepta-
dos y que se habia producido un rompimiento en la cadena de
custodia de las muestras, lo que las invalidaba. Como el panel re-
chazd el pedido del ciclista, inicid 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 resolvid, en septiembre de 2007, y por mayoria,
que las muestras habian sido tomadas de acuerdo a las regula-
ciones de la UCI v que, por tanto, correspondia sancionar a Floyd
Landis con la descalificacion de su resultado del Tour de France
2007 y la inhabilitacidn de competir por 2 afios.

En octubre del 2007, Floyd Landis apeld de la decisidn del
panel AAA ante el TAS alegando nuevamente que la toma de
muestras habia sido realizada sin observar los estindares inker-
nacionales para laboratorios acreditados y que ademds se habia
violado la cadena de custodia de las muestras.

Como el ciclista alegd que las muestras no se apegaban a los
estandares internacionales, la carga de la prueba se transfirid del
panel de la AAA a Landis quien debia demostrar que, haciendo
un balance de probabilidades, las muestras habian 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 retornado a
la AAA quien habria tenido que dar la cdmoda satisfaccion al
Panel TAS, que esa mala prictica y manejo de muestras no ha-
brian sido la causa del resullado positivo de los examenes.

El 30 de junio del 2008 el panel CAS resolvid 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 encontrd en
los alegatos de Landis, argumentos suficientes para determinar
con “comoda satisfaccion” 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 ponia en duda la presencia de testosterona exdgena
en la orina del atleta ni tampoco que estuviera en duda que las
muestras tomadas fueran suyas.

4.2 Alejandro Valverde:®la estrategia de buscar un fore mais
amigable

Se conoce como “Operacidn Puerto” a uno de los operati-
vos policiales /judiciales mds importantes a nivel mundial en
temas de dopaje. La Operacion Puerto inicid en Espaifia luego de
que la Guardia Civil recibiera informacion sobre una red de su-
ministro de sustancias dopantes a deportistas profesionales. El
23 de mayo de 2006 la Guardia Civil detuvo a cinco personas en
Madrid y Zaragoza v registrd varias propiedades en las que en-
contrd 200 bolsas congeladas de plasma y glébulos rojos, docu-
mentos relacionados con dopaje, EPO, anabolizantes, hormonas
de crecimiento y esteroides.™ Todas las bolsas congeladas con-
taban con cddigos que, relaciondndolos 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 Operacion Puerto, pertenecia al ciclista espafiol Alejandro
Valverde. El 29 de agosto del 2007 la UCI solicito a la Real Fede-
racion Espafola de Ciclismo (RFEC) que inicie acciones discipli-
narias en contra de Valverde, En septiembre de ese afio, el Comité
Nacional de Competicidn y Disciplina Deportiva (CNCDD) v 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 investigacién de la Guardia Civil no identificaba
49, TAS 007T/A/1 1964 1402 WADA y UCH ¢, Algjandro Valverde & RITC (lade de 31 de maya de 2011
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a Valverde como un sospechoso; 3) que Valverde habia demos-
trado ser inocente; y 4) porque una corte espafiola (No. 31) habia
prohibido que se usen las pruebas obtenidas en los procedimien-
tos penales relacionados con la Operacidn Puerto. Paraddjica-
mente, el 30 de enero de 2009, las cortes espafnolas archivaron la
investigacidn penal en contra de todos los implicados en el caso.

Sin embargo en [talia, 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 pais. El 11 de mayo de 2009 el Tribunale Nazionale
Antidoping (TNA) encontrd que Alejandro Valverde habia vio-
lado el Art. 2.2 de Cddigo AMA que se refiere al uso o intento de
uso de sustancias y métodos prohibidos y, por tanto, se prohibid
la participacién de Valverde en eventos ciclisticos en Italia, Val-
verde apeld de esta decision ante un TAS y el 16 de marzo del
2010 el Panel TAS ratifict la decisidn del TNA.

Como la RFEC se nego a iniciar un proceso disciplinario en
contra del ciclista, AMA y UCI, conjuntamente, plantearon una
apelacidn ante un panel TAS. En esencia, las apelantes alegaron
que Valverde habia cometido violaciones a reglas antidopaje al
usar y tratar de usar sustancias y/o métodos prohibidos. Val-
verde respondid que: 1) el Panel TAS no tenia competencia para
resolver sobre su inocencia o culpabilidad ¥ que cualquier deci-
s5idn del panel debia limitarse a ordenar que la RFEC inicie un
proceso disciplinario de primera instancia. Adicionalmente el ci-
clista alegd que el Panel TAS no tenia la capacidad para utilizar
las pruebas obtenidas en la Operacion Puerto para juzgarlo.

Uno de los temas cenirales de este caso es si los paneles TAS,
como tribunal de apelacitn de decisiones disciplinarias de pri-
meTa instancia, benen la compelbencia para resolver que existe una
violacidn a reglas antidopaje aun cuando en la primera instancia,
el organismo antidopaje haya decidido no iniciar un procedi-
miento disciplinario.

El Panel TAS considerd que la decisidn de la RFEC de no
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abrir el expediente disciplinario en contra de Alejandro Valverde
en efecto era una decision apelable ante el TAS porque las Reglas
Antidopaje de la UCI vigentes en el 2004*' le daban la capacidad
para recibir en apelacion todas las “decisiones” de federacicnes
nacionales y que las decisiones de la RFEC establecian sin duda
una posicidn legal sustancial respecto a la situacion del ciclista.

El segundo tema que resolvid el Panel TAS es respecto a si
tenia la capacidad de resolver sobre la inocencia o culpabilidad
de Valverde o si debia redirigir el caso a la RFEC para que sea
ésta quien juzgue al atleta. El Panel se declard competente para
emitir una nueva decisidn sobre la responsabilidad de Valverde
sobre la base del articulo R57 del Cédigo TAS, que le otorga a
todo panel TAS “completo poder para revisar los hechos y el de-
recho para ya sea emitir una nueva decisidn y reemplazar la de-
cisidn apelada o anular la decision apelada y referir el caso a la
instancia previa™®,

5i es que la posicidén de Valverde hubiera prevalecido, el
Panel TAS debia ordenar que la RFEC abra un proceso discipli-
nario en contra del corredor pero, con buenas probabilidades,
la RFEC habria abierto el proceso pero se habria negado a uki-
lizar las pruebas de la Operacidn Puerto por la orden judicial
que ya se menciond. Es decir que la estrategia de Valverde era
redireccionar el caso a un drgano antidopaje que, por convic-
cion o preferencia, no tendria elementos de prueba suficiente
para juzgarlo.

Respecto al argumento planteado por Valverde de que se le
estaba negando el derecho a la primera instancia, el Panel TAS
encontrd que el articulo R57 del Codigo TAS era suficientemente
claro respecto al poder para revisar de novo el caso, mds aiin
cuando las decisiones de la RFEC si se pronunciaron sobre la
inocencia o culpabilidad del ciclista.

31 Aricwln 28D, leersl o) de as Regglos Ancidopsge de b GO 12004)
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Del Articulo R57 del Codigo CAS y de su desarrollo jurispru-
dencial queda claro que los paneles TAS tienen toda la capacidad
para juzgar de novo si existié una violacién a una regla antidopaje
¥ 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 analizd si el atleta
habia cometido una violacion 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 Operacion Puerto hubiesen sido tomadas en violacion de cier-
tos derechos humanaos, si tienen validez cuando existe un interés
de orden pablico y que la lucha internacional en contra del dopaje
es uno de esos intereses de orden piblico.

Aceptada la prueba recabada en la Opéracidon Puerto, las ape-
lantes demostraron cientificamente que la Bolsa No. 18 contenia
EPO y que las pruebas de ADN demosiraban que esa misma
bolsa contenia sangre de Alefandro Valverde. Consecuentemente

el ciclista fue sancionado con una suspension de dos afios.

A manera de comentario, se debe notar que la RFEC nunca
disputd esta evidencia cientifica mientras que el ciclista se limitd
a desarrollar una teorfa de por qué su sangre estaba en la Bolsa
iNo. 18 y de come fue que las muestras no fueron adecuadamente
tomadas para efectos de control antidopaje. Bajo riesgo de caer
en redundancias, notese que en este caso, el ciclista en cuestion

tampoco negd haberse dopado.

La conclusién en este caso es que la estrategia planteada por
el ciclista y por la RFEC de regresar el caso a primera instancia
no funciond, De la lectura de los documentos del caso queda claro
que si el Panel TAS habria ordenando que la RFEC juzgue en pri-
mera instancia a Valverde, el ciclista habria sido declarado ino-
cente. Pero esta estrategia a 1a larga también habria fracasado
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porque con toda seguridad la AMA y la UCI habrian apelado de
esa eventual decisidn del RFEC y que los apelantes habrian tenido
mas elementos en base a las pruebas brindadas por la Operacidn
Puerto para que un nuevo panel TAS sancione al corredor.

4.3 Alberto Contador:® la estrategia del solomillo dopado

En el 2007 Alberto Contador se convirtio en el ciclista espanol
mais joven en ganar el Tour de Francia. Luego volvid a ganar el
Tour en el 2009 y de nuevo en el 2010 (o eso pensa). Ademis en
el 2008 gand las otras dos grandes carreras, el Giro de Italia y la
Vuelta a Espafia. Sin lugar a dudas es el corredor espafiol mds
exitoso de los ultimos tiempos.

El 21 de julio del 2010, en un dia de descanso del Tour de
Francia, Contador se realizdé un control antidopaje solicitado por
la UCL. El resultado de ese control determind que Ja muestra del
corredor contenia clembuterol que es una sustancia prohibida de
acuerdo a la lista de la AMA del afo 2010.

Un mes después de que Contador “gand” el Tour de Prancia,
fue notificado que su control habia dado positivo, Desde el inicio
el ciclista justificd el positivo diciendo que se habia comido un so-
lomillo de ternera que un amigo le habia comprado en el pueblo
de Irin, Espafia v que €l 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 explicacidn el hambriento ciclista desarrolls una ela-
borada teoria de como fue que solo él dio positive mientras que
sus otros compafieros pasaron todos los controles que se les prac-
ticaron durante el Tour.®

En prin'iera instancia el ciclista fue mmp]etamente absuelto.
Esto a pesar de que un informe preliminar de la CNCDD deter-

53, CAS 2001/Ar2)ED L v, Adberts Coniador oleseo & BFEC, CAS 2000 A 2306 WADA v Afberis
Conmilor Welases & RFLC {audo de & de obrrnade 700173
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mind que “sin culpa o negligencia significativa”, Contador habia
cometido una violacién a reglas antidopaje por lo que sugeria la
imposicién de una suspension de un ano. En la decision de pri-
mera instancia la RFEC considerd que luego de hacer un balance
justo de los documentos existia una “gran probabilidad™ de que
Alberto Contador, en un ejercicio de “maxima prudencia” habria
ingerido clembuterol sin su conocimiento a través de la ingesta
del solomillo mas famoso del ciclismo mundial %

Sin entrar a analizar el fondo de Ia decisidn de primera ins-
tancia, hay que mencionar que esa decision habria permitido a
Contador participar en los Juegoes Olimpicos de Londres 2012,
Sin embargo, AMA y UCI apelaron de la decision de la RFEC ante
el TAS en marzo del 20117 (posteriormente las dos apelaciones
fueron consolidadas) lo que a la larga resultd en una descalifica-
cion tanto del Tour de Francia como de las Olimpiadas del 2012,

AMA v UCI fundamentaron su apelacidn en que no estaba
en disputa que las muestras de Contador habian dado positivo y
gue el corredor no habia demostrado que la ingesta de la sustan-
cia prohibida se habia producido sin su culpa o negligencia para
efectos de una absolucidn o una reduccidn de la sancion, Adicio-
nalmente las apelantes desarrollaron toda una estrategia sobre la
base del criterio de balance de probabilidades para presentar te-
orias alternativas a la teoria del solomillo dopado que habrian
sido mds verosimiles. Segiin las apelantes, era mds probable que
el ciclista habria ingerido clembuterol a través de: a) transfusiones
de plasma que ademas lograban explicar la presencia de residuos
plasticos 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 teoria del solomillo porque el uso de clem-
buterol para engorde de animales en Europa es una actividad pe-
nalizada y que no existian bases para pensar que los animales de

I3 SGran prubabllbded™ e o un crsep que Sxka on gl pepgnmicei Jisgi plsrio die deponasies pa
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[rin (el pueblo donde se comprd el solomillo en cuestidn) podrian
estar contaminados con clembuterol.

Los argumentos de defensa de Contador se pueden resumir
en que éra mds probable que improbable que la ingesta de clem-
buterol hubiese sido causada por haber comido solomillo porque
dar clembuterol a los animales es una prictica comiin en Espafia.

Para el Panel TAS, no era posible descartar ni la teoria del so-
lomillo, ni ampoco las teorias de la transfusion de sangre o la de
los suplementos alimenticios; de hecho para el Panel la teoria de
los suplementos era la que con mayor probabilidad explicaba el
clembuterol en las muesiras del corredor. Segiin el Panel, la mera
posibilidad de que el solomillo habria podido estar contaminado
con clembuterol no era prueba suficiente para exculpar a Conta-
dor. Consecuentemente, el Panel TAS encontrd que el corredor
era culpable de dopaje. La sancidn gue le correspondic a Conta-
dor fue la revocatoria de su titulo de ganador del Tour de Francia
2012 y la suspension por dos anios,

En este caso, la UCl y la AMA como apelantes de la decisidn
de primera instancia fueron tremendamente efectivos en valerse
del estindar de prueba de "balance de probabilidades” (estable-
cide para la reduccion de sanciones) para demostrar que Con-
tador no habia superado ese estdndar. Ante la alegacién del
ciclista de que lo mds probable era que el solomillo que comid
fue el causante de la contaminacion, los apelantes plantearon te-
orias alternativas de como Alberto Contador habria consumido
clembuterol. Al presentar teorias alternativas, lograron que el
Panel TAS llegase a la conclusidn de que habian teorias mis pro-
bables para el dopaje que un extrafiamente simple y poco de-
mostrable consumo de came.

Del caso Contador y también del caso Valverde se puede
hacer la critica a la Real Federacidn de Ciclismo de Espana que
en primera instancia, o no encontraron razones para sancionar al
atleta, o no tuvieron suficientes elementos de juicio para iniciar

RevesTa EcusTomians on Axemmaje 175



Cliokigmn dyporte de ddtrategin faehitrlh om autos dv dapujr

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 mds reprochable es la injerencia politica del Pre-
sidente de Espania, José Luis Rodriguez Zapatero quien, antes de
que RFEC se pronuncie sobre el caso Contador, salit a luz piblica
a defender al ciclista.™ La injerencia politica en el deporte es cen-
surable a todo nivel y mucho mas cuando la intencion es defender
a un deportista que, a la postre, se demostrd que cometid una irre-
gularidad.

4.4 Jan Ullrich:™ la estrategia procesalista

En la lista de deportistas implicados en la Operacién Puerto
aparecit 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 Sidney 2000. En junio de 2006, Ullrich fue suspendido
por su equipo y retirado del Tour de Francia que iniciaba pocos
dias después y en julio de ese mismo afio su equipo lo despidia,

Enagosto de 2006 la UCT solicitd a la Federacion de Ciclismo
de Suiza (FCS) la apertura de un proceso disciplinario en contra
del ciclista® y él, pareceria que para evitar ese proceso, renuncié
a la membresia de la FCS el 19 de octubre de 2006.

En primera instancia {mayo del 2009), la Camara Disciplina-
ria del organismo olimpico de Suiza resolvid, sin entrar a analizar
el fondo, que el estatuto climpico suizo vigente en el 2006, no le
permitia iniciar procesos en contra de atletas que habian renun-
ciado a su membresia. Ante esta decisidn, la UCI planted apela-
cidn ante el TAS en marzo del 2010 en la que solicito que se
desestime la decisidn de la Cdmara Disciplinaria y que se declare

5H et “WNe batr racels juriioo parn anciner @ Coatadeer *(Diarin Mareal
g s e g o S0 AR eic] o E3ST 37079, |

50 TAS J000A0EY CH o fon Ullnich & Swiss Olymnpic {lniido de 9 de faboo G 2012,

Al Jen Uliech vivia cn cse entomecs en Saim por o que csisba afilinlo & lu Faderogion de Ciclisme de
Suen a2 pesar de sor alomide.

176 RrviEta BCUATORIANA DE ARRITRAR



Jrwrm Friancisen Goveziles

que Jan Ullrich habia cometido violaciones a reglas antidopaje de
acuerdo a las reglas de la misma UCL

Al igual que sucede en arbitrajes no deportivos, el panel TAS
resolvio bifurcar el proceso en una etapa de jurisdiccion v en otra
etapa de fondo. En marzo de 2011, el Panel TAS emitié un laudo
parcial en el que se declard competente para resolver la disputa
en razon del acuerdo arbitral firmado por Ullrich con la UCL

Un primer tema saliente respecto a la etapa de fondo, es que
¢l Panel TAS tomd nota que las pruebas presentadas en el proceso
no fueron obtenidas por un organismo antidopaje sino por la
Guardia Civil espaficla® Dado que el Art. 9 (ii) de las Reglas de
la UCT [e otorgan capacidad para revisar casos en los que se ana-
licen muestras obtenidas por entidades que no sean organizacio-
nes antidopaje, el Panel considerd que las Reglas de la UCI eran
aplicables al caso.

Para la etapa de fondo, la defensa de Ullrich se fundamentd
en aspectos que atacaban la legitimacidn activa de la UCI para
presentar una apelacion ante el TAS sobre la base de las Reglas
de la UCI. Especificamente el atleta alegd que:

= Lacarta que la UCl envid a la FCS solicditando que se inicie
el proceso disciplinario era ambigua y que no afirmaba
que existiera una violacidn a reglas antidopaje lo cual vio-
laba las Reglas de la UCL*®

* Jue con la carta de la UCI, la FCS debia convocarlo dentro
de dos dias y que la FC5 no lo habia hecho lo que violaba
también las Reglas de la UCIL®

El Panel TAS determind que la carta de la UCT era suficien-
temente clara respecto a las violaciones que se le imputaban al
deportista. Respecto a la falta de citacidn, el Panel resolvidé que
no se le habia causado un perjuicio a Ullrich y que el deportista
6. Merafo 26.del lnudn definstivo.

Y. Pieresli 12 o) sl kindy defstiva
ik Tamali 32 b ded lsudo deflniviva
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no podia alegar que no conocia del proceso, dado que incluso
habia sido despedide de su equipo a raiz de la Operacion Puerto
¥ la investigacion de la UCI; adicionalmente el Panel se funda-
mentd en que su capacidad de revisar de novo lo actuado en pri-
mera instancia le permitia subsanar cualquier defecto procesal
que se hubiera producido.

Ullrich alegd ademis que la UCI habia cometido un error al
plantear la apelacidn en contra del organismo elimpico suizo y
no en contra de la FC5; segin el ciclista, esta omisidn violaba el
Cédigo Civil Suizo. El Panel TAS encontrd que tal alegacidn ca-
recia de mérito dado que las Reglas de la UCI eran claras respecto
a que la apelacién debia plantearse en contra del deportista de la
“federacidn” responsable de la primera instancia y/o el orga-
nismo que actud en su representacion.

Adicionalmente Ullrich arguyé que la UCI no tenia capaci-
dad para apelar de la decisién de primera instancia puesto que él
habia renunciado a su membrecia a la FCS lo que lo descartaba
como un "tenedor de licencia” de acuerdo a las Reglas de la UCL
Sin embargo, nuevamente, el Panel TAS encontrd que tal afirma-
cidn no tenia fundamento dado que las Reglas de la UCI 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 procesa, el
Panel tomd en consideracidn que la evidencia demostraba que:
1) Jan Ullrich estuvo en Madrid miltiples veces en fechas que no
tenian que ver con el calendario ciclistico; 2) que Ullrich pagd im-
portantes sumas de dinero al principal acusado de la Operacion
Puerto (Dr. Fuentes); y 3) examenes de ADN realizados a Ullrich
demostraron que el perfil genético del ciclista empataba con las
bolsas de sangre encontradas en poder del Dr. Fuentes.™

Por todo lo anterior, el Panel TAS encontrd mas alla de la ed-
modo satisfaccidn, que Jan Ullrich era culpable de vielaciones a

il Farmafo 65 del Eudo defimitivo.
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reglas antidopaje de acuerdo a las Reglas de la UCL La sancidn
que se le aplicd al ciclista fue la descalificacidn de todos los resul-
tados obtenidos desde el 1 mayo del 2005 v la prohibicion de par-
ticipar en eventos por dos afios.

Un dato interesante de este caso es que la defensa de Ullrich
prefirid no participar de la audiencia ante el panel TAS. 5i es que
existe algiin caso particular en el que el acusado se beneficio de
no comparecer a ejercer su derecho de defensa, habra que bus-
carlo en otro lado.

En su laudo, el panel TAS encontrd “notable y sorprendente”
que Ullrich nunca atacd la veracidad de las pruebas aportadas al
proceso y que, mas bien, su defensa se centrd en asuntos proce-
sales.™ Mais alla del fracaso de su estrategia legal de buscar Iz ab-
solucion por aspectos meramente procesales, es tremendamente
llamativo que Ullrich nunca disputo su culpabilidad.

4.5 Lance Armstrong: el cambio radical de estrategia

El estadounidense Lance Armstrong es el ciclista profesional

mads famoso ¥ reconocido de esta generacidn, Este atleta se volvio
LA leymda [por ser un sobreviviente del cincer Y por ser el ci-

clista que mas veces ha ganado el Tour de Francia (7 veces).

A los 25 afos se le detectd un cédncer de testiculo con metds-
tasis a los pulmones y cerebro. Armstrong logro sobrevivir y su
historia de superacidn, conjuntamente con sus logros deportivos,
dieron lugar a la fundacion Livestrong™ que ayuda a los enfermos
en la lucha contra el cancer y por la cual se encuentra a tantas per-
sonas por todo el mundo con pulseras amarillas de caucho,

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

65 Pamafo 66 del lewdo dofingivo.
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vida se ha caracterizado por tener un cardcler 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 afios
de carrera se le practicaron cientos de controles antidopaje v ofi-
cialmente superd todos. El ciclista siempre se defendid de las im-
putaciones de dopaje atacando a sus acusadores a través de
acciones legales y otras formas de intimidacidn.

En el 2005 el diario francés L'Equipe reportd que existian 6
muestras tomadas al ciclista durante el Tour de Francia de 1999
que, supuestamente, contenfan EFO; sin embargo en el 2006 se
desestimd esa acusacidn® En el 2010, Floyd Landis, ex compa-
nero de equipo de Armstrong, dijo publicamente que él, Arms-
trong v otros miembros del mismo equipo habian wsado
sustancias prohibidas para mejorar su rendimiento. Desde ese
momento en adelante, varios ex compafieros y personas relacio-
nadas al ciclista comenzaron a contar su verdad. Armstrong se
retird definiivamente en febrero del 2011 manteniendo enérgi-
cament? que fodas las acusaciones en su contra eran tinicamente
una “caceria de brujas".*®

En junio del 2012 la USADA inicié una investigacidn oficial
en contra de Lance Armstrong por dopaje y trifico de drogas. En
un tltimo intento desesperado por esconder la verdad, el ciclista
planteo una accidn judicial ante un juez federal de Texas para in-
tentar suspender el proceso ante la USADA, El juez federal a
cargo desechd esta solicitud. En agosto de 2012 el ciclista anuncid
que no llevarfa el caso a arbitraje de la AAA® y el 22 de octubre
la USADA le retird todas las victorias del Tour de Francia y or-
dend la devolucidn de todos los premios y dinero ganado durante
toda su carrera, asi como la suspensidn de por vida.™ Armstrong
&Y. L doechraeag M e |LISA Todsy ) bnpo\tasatadasy 5 wsaioday com/spons/ ool ing oy 3003
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tenia hasta el 27 de diciembre del 2012 para apelar ante el TAS v
definitivamente no lo hizo,”

El caso que involucra a Armstrong v a muchos de sus com-
pafieros de equipo ha sido llamado por la USADA como “el pro-
grama de dopaje mas sofisticado, profesional y exitoso que el
deporte jamas haya visto."”

(Por qué Armstrong nunca apeld? Después de tantos afios
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 existirdn respuestas claras a estas preguntas. 5in em-
bargo si cabe pensar que la evidencia con la que se termind de
sancionar al texano fue tan contundente que Armstrong sintic
que seria fitil y hasta vergonzoso que un panel TAS conozea su
caso. Pero al final de todo, la verdad debia surgir de alguna ma-
FUETa.

Ese final a la historia y leyenda de Lance Armstrong llegi en
enero del 2013 con su admision de que se dopd durante casi toda
U carrera y que gand sus siete Tours de Francia con la ayuda de
sustancias prohibidas.™ El desprestigio de este atleta es total v
existe la posibilidad de que varias empresas que lo auspiciaron y
que varias personas a las que él atacd legalmente por hablar del
dopaje de Armstrong ahora lo demanden por los dafios causados.
Mis aun, la excelente labor de la Fundacidn Livestrong ahora se
verd fuertemente afectada porque muchas personas dejardn de
hacerle donaciones.

T, Lawcy drmsting Timelieg (MOTY Sporik)
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5. CONCLUSIONES

Como se analizd, todos los ciclistas que han admitido ante el
TAS 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
sancion. ;Qué habria pedido decir o hacer Lance Armstrong ante
un panel TAS para preservar sus siete Tours de Francia? La res-
puesta es un contundente NADA v, al parecer, eso fue lo que en-
tendieron el ciclista y sus abogados.

Mo 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 si es posible afirmar
que los paneles TAS han sido estrictos cuando los ciclistas han in-
gerido sustancias prohibidas.

Las estrategias planteadas por los atletas que aqui se han
mencionado han sido variadas, creativas y ienen una importante
similitud, todas fracasaron. Merece comentar que ningun ciclista
tratd de alegar frontal v demostradamente que no se hubiera do-
pado sino que, mids bien, trataron de dar explicaciones de como
las sustancias prohibidas llegaron a sus muestras sin su respon-
sabilidad. La gran conclusion es que los ciclistas gue han plante-
ado una defensa de “si me dopé pero soy inocente” no tienen
exito.

Otra conclusion es que las federaciones nacionales que han
tratado de proteger a sus ciclistas dopados también fracasan ro-
tundamente. En mi opinidn es més 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 es0s mismos deportistas a la larga evidencia la
corrupcion que existe en ciertos drganos de justicia deportiva
local.
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La tercera gran conclusion es que la prdxima vez que un ci-
clista mundialmente famoso sea acusado de dopaje, debera pen-
sarlo mucho mds que los arriba mencionados antes de derrochar
tanta energia ante la prensa reclamando su inocencia, gastar im-
portantisimas sumas de dinero en abogados, causar bochomos y
perjuicios econdmicos a sus equipos y palrocinadores, pero sobre
todo, acabar como mentirosos ante un mundo que en algin mo-
mento los admird.
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