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RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo determinar la urgencia de reformar el Art.
31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién en aras de que el arbitraje cumpla
con sus objetivos como Método Alternativo de Solucion de Conflictos,
estudiando los diversos problemas que ha traido a los jueces, juristas y
abogados, la falta de claridad en lo que refiere a las reglas del juego a ser
respetadas durante la sustanciacién de la accién de nulidad, y que han
servido como una herramienta de las partes para judicializar el arbitraje, 1o
gue podria poner en desventaja a esta institucion frente |a justicia ordinaria,
con la enfrada en vigencia del nuevo Codigo Orgdnico General de
Procesos, que tiene como finalidad la transformacion de la justicia en

términos de celeridad y eficacia.
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ABSTRACT

This study aims to determine the urgency of reforming Art.31 of the Arbitration and
Mediation Law, so that the arbitration meets its objectives as an Alternative Dispute
Resolution Method. For this reason, this paper will analyze the various legal problems
that the lack of clarity as regards to the rules to be observed during the conduct of the
action of nullity have caused judges, jurists and lawyers; and which have served as
tools to prosecute arbitration and delay compliance with legally dictated arbitration
awards, This situation could put this institution at a disadvantage against the ordinary
Justice due to the entry into force of the new General Organic Code of Processes; which

aims at transforming justice in terms of promptness and efficiency.

Lic. Lourdes Crespo

Dpto. Idiomas



INTRODUCCION

2sQué motiva a las personas a pactar arbitraje para resolver sus
controversiase Entre las muchas ventajas que brinda el arbitraje, la principal
se encuentra en su definicion: el arbitraje es un método alternativo de
solucion de conflictos; sAlternativo a quée Al histéricamente ineficiente
sistema de justicia ordinario; por lo que el motivo principal para que las
personas pacten este método de solucidén de controversias, es evitar el litigio
en las cortes estatales, en cuanto este sistema sufre de muchas falencias

estructurales que hasta la fecha no han sido solventadas.

El arbitraje ofrece a los particulares un sistema de solucidon de conflictos
regido por principios como la celeridad, economia en tiempo y dinero,
flexibilidad, neutralidad y confidencialidad; sin embargo, el sistema arbitral
ecuatoriano 3Cumple las expectativas de quienes eligen este método de

solucion de conflictos?

Si bien el procedimiento arbitral per se es agil, y cumple con los principios
antes citados, las partes fienen la expectativa de que su controversia sea
resuelta definitivamente por el laudo arbitral, que tiene efecto de sentencia
ejecutoriada de Ultima instancia; empero, la contienda no termina cuando
el tribunal arbitral toma su decisién, en cuanto la ley prevé una forma de
intervencion legitima de la justicia ordinaria en revision de la legalidad del

laudo dictado: la accidn de nulidad del laudo arbitral.

Ahora bien, la accion de nulidad tiene un fin legitimo: el ejercicio del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, permitiendo el control de
legalidad del laudo por parte de la justicia ordinaria, en aras de determinar
si el procedimiento arbitral garantizéd efectivamente el derecho a la defensa

de las partes

Lastimosamente, la redaccion del articulo 31 de la Ley de Arbitraje vy
Mediacion (Unica norma que regula la sustanciacion de la accién de
nulidad) no es la mdas adecuada, y fomando en consideracion que en toda

contienda hay un ganador y un perdedor, una norma que deja amplia



discrecionalidad al juzgador para su aplicacion, puede servir de

herramienta para perjudicar al justo ganador de la contienda.

Este trabajo tiene por objeto, en primera instancia, ilustrar respecto del
sistema arbitral, sus principios, virtudes, y el “deber ser” de esta institucion,
como una introduccidén al verdadero problema: los distintos conflictos que
ha generado a las partes en litigio y a los juzgadores, las diversas
intferpretaciones que han hecho las cortes del arficulo 31 de la LAM en
relacion a la sustanciaciéon de la accidon de nulidad; asimismo, detalla las
reformas intfroducidas por el nuevo Cédigo Orgdnico General de Procesos
en la justicia ordinaria, realizando un paralelo entre el nuevo procedimiento
ordinario y el procedimiento arbitral, para poder establecer las ventajas del

arbitraje frente al nuevo sistema de justicia.

Finalmente, si bien se analizan varios casos de jurisprudencia a lo largo del
trabajo, este concluye con un andlisis mds detallado de dos casos prdacticos,
que demuestran lo danino que es para las partes que pactaron arbitraje en
aras de encontrar un método dagil de solucidon de conflictos, las
interpretaciones que hacen jueces de cémo debe sustanciarse la accidon
de nulidad; lo que no ha hecho mds que trasladar la contienda a la justicia
ordinaria, demorando por anos la verdadera administraciéon de justicia, que

concluye con la ejecucion definitiva la decision adoptada.

10



El arbitraje y la justicia ordinaria: la accién de nulidad del laudo arbitral en

la legislacion ecuatoriana.
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CAPITULO PRIMERO:

EL ARBITRAJE EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

1) Arbitraje: concepto, naturaleza juridica y caracteristicas

1.1 Concepto, elementos y naturaleza del Arbitraje

El arbitraje es un medio alternativo de resolucion de conflictos, mediante el
que, las partes, voluntariamente encomiendan la solucion de las
controversias que se deriven de una relacion contractual de cardcter
transigible, al juicio de un drbitro o darbitros, renunciado a su derecho al juez

natural.

Esta institucidn juridica ha sido definida por varios autores; entre ellos,
Charles Jorrosson senala que el arbitraje es “una institucion por la cual un
tercero resuelve una diferencia que divide a dos o mds partes, en ejercicio
de la misién jurisdiccional que le ha sido confiada por ellos.” (Jarrosson,
1987). Asimismo, Diez Picaso, citado por el autor ecuatoriono Eduardo
Salcedo Verduga, define al arbitraje como “una institucidén de solucién
privada de conflicto de intereses, un proceso privado”, y finaimente, el
profesor Roque Caivano, precisa que “El arbitraje, por ser una justicia
privada de fuente convencional, encuentra su origen y principal
justificacién, en la voluntad de las partes de someter sus controversias a
decision de particulares que no pertenecen a la estructura del poder
judicial, excluyendo de este modo la intervencion de los tribunales

estatales.” (Caivano, 2008)

En la legislacién ecuatoriana, existe “un conjunto de principios, normas o
reglas, logicamente enlazados entre si acerca de la materia arbitral”
(Cabanellas, 1979), que constituyen el denominado ‘“sistema arbitral
ecuatoriano”, mismo que se encuentra regulado por la Ley de Arbitraje y

Mediacion! (LAM), norma que en su Art 1 define al sistema como:

! Ley de Arbitraje y Mediacion. Publicada en el Registro Oficial No. 417 de fecha 14 de diciembre de
2006. Codificacién No. 2006-014.
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“Art. 1.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las
controversias susceptibles de transaccidén, existentes o futuras para
que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por
arbitros _independientes que se conformaren para conocer dichas
controversias.

Arbitraje administrado o independiente?”.

(Subrayado en negritas me pertenece)

las definiciones antes citadas, podemos destacar los elementos

esenciales que definen a la institucion del arbitraje:

En primer lugar, el Arbitraje es un Método Alternativo de Solucion de
Conflictos (MASC), es decir que frente al método tradicional de
solucion de disputas ante los tribunales de justicia estatales, el
arbitraje constituye una via distinta de solucién de controversias para
los contendientes. Entre las finalidades de estos métodos, podemos
mencionar: mitigar la congestion de los fribunales de justicia comun,
reducir el costo y la demora en la resolucion de disputas, brindar una

forma mds efectiva de solucidn de disputas a la sociedad.

En lo que refiere al arbitraje como MASC, debemos destacar el
hecho de que el arbitraje es un método de justicia privado, en que
las partes someten la decision de determinada disputa a juicio de
“jueces privados” llamados drbitros, pues los mismos, reiterando las
palabras del Maestro Roque Caivano, son parficulares que no

pertenecen a la estructura del poder judicial del Estado.

En segundo lugar, el arbitraje encuentra su origen en la voluntad de
las partes, en cuanto la competencia misma de los arbitros para
dirimir la confroversia nace de la autonomia de la voluntad de las

mismas, en este senfido para que se obliguen efectivamente a

2 Norma consultada 28/01/2016.
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someter sus controversias a arbitraje, el acuerdo de voluntades debe
constar por escrito, en el denominado acuerdo arbitral, que no es
mas que el contrato mediante el cual las partes voluntariamente,
deciden someter a arbitraje, las controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas, respecto de una relacion juridica

determinada de indole contractual o no contractual (Art. 5 LAM) 3.

Algunos sectores de la doctrina, determinan que el acuerdo arbitral
puede revestir la forma de cldusula compromisoria 0 compromiso
arbitral , en este sentido para el Maestro Roque Caivano, el acuerdo

arbitral es “un contrato de derecho privado, inserto habitualmente
como cldusula en un contrato principal, del mismo género que el
compromiso, por el cual las partes confratantes se obligan a someter
las cuestiones litigiosas que puedan surgir en el futuro en relaciéon con
el contrato principal al fallo de drbitros” mientras que "“El compromiso
arbitral es un acuerdo de voluntades a través del cual, luego de
verificado el conflicto de intereses, las partes convienen en el
sometimiento a arbitraje” (Caivano, 2008). En la actualidad, la
distincién entre cldusula compromisoria y compromiso arbitral ha
perdido relevancia, pues para que se configure la voluntad como
elemento constitutivo del arbitraje, Unicamente debe existir

justificacién documentada del consentimiento de las partes.

ii. En tercer lugar, no se puede dejar de destacar que la confroversia
debe versar sobre materia transigible, es decir de libre disposiciéon

conforme a derecho. En nuestra legislaciéon, podemos determinar

3 Ley de Arbitraje y Mediacién. Publicada en el Registro Oficial No. 417 de fecha 14 de diciembre de
2006. Codificaciéon No. 2006-014. Art. 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas confroversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no contractual.

El convenio arbitral deberd constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico al que no se incorpore
el convenio en su texto, deberd constar en un documento que exprese el nombre de las partes y la
determinacién inequivoca del negocio juridico a que se refiere. En los demds casos, es decir, de
convenios arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el convenio arbitral
deberd referirse a los hechos sobre los que versard el arbitraje.

La nulidad de un contrato no afectard la vigencia del convenio arbitral. No obstante haber un juicio
pendiente ante la justicia ordinaria en materia susceptible de transaccién, las partes podrdn recurrir al
arbitraje, en este caso, conjuntamente solicitardn al Juez competente el archivo de la causa,
acompanando a la solicitud una copia del convenio arbitral y, de hallarse pendiente un recurso,
deberdn, ademds, desistir de él. Otfras formas de someterse al arbitraje. Norma consultada 28/01/2016.
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qué constituye materia transigible de conformidad con lo dispuesto

en el Art. 11 del Cdédigo Civil4, que determina:

“Art. 11.- Podrdn renunciarse los derechos conferidos por las
leyes, con tal que sélo miren al interés individual del
renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.s”

Para Ernesto Salcedo, “la materia, transigible, la constituyen todos
aquellos bienes y derechos de contenido patrimonial sobre los cuales
las partes tienen capacidad legal de para disponer lioremente de
ellos; bienes y derechos estos cuya existencia y disposicion no deben
ser contrarios a la Ley, al orden publico ni a las buenas costumbres”
(Salcedo Verduga, 2007)

Es importante destacar el criterio de las Cortes Nacionales en lo que refiere
a los elementos de la justicia arbitral, por ello me permito citar la sentencia
dictada por la Presidencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
dentro del proceso signado con el No. 04-2010 de 05 de junio de 2012, que

en su parte pertinente senala:

“El arbitraje es un mecanismo alternativo (procedimiento) para
solucionar conflictos en los asuntos que por su naturaleza se pueda
transigir (materia transigible) que se circunscribe al mutuo acuerdo
de las partes para someterse al mismo (convenio arbitral). Debe ser
resuelto por los drbitros (jurisdiccion convencional) con sujecion a la
Constitucién vy la ley (juridicidad) y de conformidad con las garantias
bdsicas de todo procedimiento (debido proceso)” (Proceso No. 04-
2010, 2012)

Una vez sentados los elementos esenciales del arbitraje, resulta relevante
para este estudio determinar cudl es la naturaleza juridica del arbitraje. Este
asunto, fue motivo de discusion en la comunidad arbitral, pues al respecto
existen dos teorias fundamentales, i) la Teoria Contractualista vy ii) la Teoria

Procesalista, respecto de las mismas Bercovitz Rodriguez Cano, senala:

4 Codigo Civil. Publicado en el Registro Oficial § 46 de fecha 25 de junio de 2005.Codificacién No. 2005-
010

5> Norma Consultada 29/02/2016

15



“En la doctrina se mantienen dos tesis fundamentales en relacion
con la naturaleza juridica del arbitraje. Una de ellas (la teoria
confractualista) considera que el arbitraje es un contrato por el que
se delega en un tercero el arreglo de un litigo existente entre las
partes de aquél.

Frente a ella, la teoria procesalista destaca como elementos
esenciales del arbitraje el procedimiento seguido por los drbitros y el
laudo que pone fin a aquel, de modo andlogo a como sucede con
respecto del proceso y a las resoluciones judiciales... Esta tesis
destaca la funcidn jurisdiccional que excepcionalmente, a través de
la institucion arbitral, se encomienda a determinadas personas, los
arbitros.” (Lacruz Mantecon, 2011)

Actualmente la mayor parte de la doctrina, ha venido definir la naturaleza
juridica del arbitraje por Teorias Mixtas o Eclécticas, mismas que distinguen
dos etapas dentro de la institucion del arbitraje; primero, la del acuerdo de
las partes en recurrir a dicho mecanismo; y la segundo, la aceptacion del
drbitro, la solucién del conflicto mediante el procedimiento arbitral, en la
primera predomina el asunto confractual, en la segunda el procedimental
(Lacruz Berdejo , 1986)

1.2 Caracteristicas el sistema arbitral: Alternabilidad .

La Constitucion de la Republicas, en su Art. 1907 califica al arbitraje como
“alternativo”, como consecuencia de esta disposicidon constitucional, el
arbitraje como sistema alternativo de solucidon de controversias, es distinto al
sistema de justicia ordinario, en este orden, las normas que regulan al
arbitraje se rigen por un principio de especialidad, al existir institutos y
métodos de interpretacion que son propios del sistema (competencia-
competencia, separabilidad, pro arbifraje etc.) que determinan la
aplicacién de normas especiales contenidas en la LAM, siendo aplicables

las normas del Cédigo de Procedimiento Civil®e Unicamente en los casos del

6 Constitucion de la RepuUblica. Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 octubre de 2008.

7 Norma Consultada 02/03/2016

8 Codigo de Procedimiento Civil. Publicado en el Registro Oficial S. 58 con fecha 12 de julio de 2005.
Codificacién No. 2005 -011.
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silencio de la ley, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 37 de la LAM.
(Neira Orellana, 2011)

En lo que refiere a la alternabilidad del sistema arbitral, debemos partir del
hecho de que la justicia arbitral es de excepcion, pues las partes en primera
instancia no se encuentran obligadas a someter sus disputas al juicio de un
arbitro. El sometimiento a arbitraje implica una renuncia voluntaria, a través
del convenio arbitral, a la justicia ordinaria; de conformidad con la
concepcidén confractualista del arbitraje, debemos entender que el
convenio arbifral es un contrato con la finalidad de imponer un método de
solucidn controversias, y por tener “fuerza de ley” para las partes, tiene la
consecuencia de obligar a las mismas a emplear este método de solucion
de disputas, e impedir que acudan a la via judicial. En este orden, el Art. 7
de la LAM ?, impone una doble obligacion: a los contendientes que han
suscrito un convenio arbitral, de someterse a este procedimiento alternativo;
y a los jueces, de inhibirse del conocimiento de una causa, en la que existe

una cldusula arbitral pactada.

Por lo expuesto, el arbitraje es un método de solucidén de controversias
alternativo, pues las partes tienen la facultad de optar por un método
distinto al sistema de justicia ordinario, y evitar de esta manera las evidentes
deficiencias del mismo. Por ser un MASC, el arbitraje posee caracteristicas
elementales que rigen su sistema, enfre ellas encontramos: celeridad,

economia, especialidad, flexibilidad, y confidencialidad.

Celeridad: El proceso arbitral es por su naturaleza, sencillo y mdas
rédpido que un procedimiento ordinario, prevé términos mds cortos y
que son respetados por los drbitros, pues los mismos son designados
para conocer un conflicto en especifico, a diferencia de la justicia

ordinaria, en que los jueces estdn llamados a resolver todas las

¢ Ley de Arbitraje y Mediacidn. Art. 7 El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se
expida, impide someter el caso a la justicia ordinaria.

Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a arbitraje sus controversias, los jueces
deberdn inhibirse de conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan
originado, salvo en los casos de excepcidn previstos en esta Ley. En caso de duda, el érgano judicial
respectivo estard a favor de que las contfroversias sean resueltas mediante arbitraje. Toda resolucién a
este respecto deberd ser notificada a las partes en el término de dos dias. Norma consultada 03/03/2016.
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disputas puestas en su conocimiento. Dejando sentado que las partes
pueden pactar de comuiUn acuerdo el tiempo de duracién del
proceso. Tampoco existen mayores incidentes o dilaciones en el
proceso, como comunmente sucede en los procesos ante las cortes

estatales.

El principio de celeridad es muy importante, teniendo en
consideracion que el trafico actual de los negocios necesita de un

medio de solucién de conflictos célere y eficiente.

Economia: Como consecuencia de la celeridad, el trdmite es mds
econémico que los procesos framitados en la justicia ordinaria,
consecuentemente existe un importante ahorro de tiempo, y a su vez

de dinero.

Especialidad: conforme senalé en lineas anteriores, los dArbitros se
designan para conocer especificamente la controversia puesta a su
conocimiento, lo que les permite un mayor y mds minucioso
conocimiento del caso, un real andlisis del mismo y una mayor
inmediacién procesal. Asimismo, en la actualidad las relaciones
econdmicas vy juridicas son cada vez mds complejas, por lo que las
partes pueden designar drbitros expertos en determinadas dreas, o
drbitros que les brinden mayor confianza en razén de su reputacion y

conocimientos.

Flexibilidad: Por ser un proceso voluntario, el procedimiento arbitral
no es excesivamente formalista como lo es el procedimiento ante los
jueces ordinarios. El arbitraje debido a su origen contractual, fiene la
flexibilidad de facultar a las partes para que determinen las reglas de
procedimiento a las que desean someterse en aras de resolver su
conflicto, permitiéndose, por ejemplo, que sean quienes determinen
los plazos a los que se regirdn para las distinta actuaciones
procesales, la libre eleccion de la institucion que administrard el

arbitraje, "En efecto, es precisamente en la posibilidad de escoger

18



con amplia libertad las normas de procedimiento, donde se percibe
con mds evidencia el amplio campo de accidn que se reconoce a la
libertad individual de las partes para autorregular directamente o por
delegacion, la manera como ellas estiman adecuado se ventilen sus
controversias actuales o potenciales. Y esto tiene mucho sentido si se
recuerda el cardcter de método alternativo que posee el arbitraje
como medio de resolver conflictos, pues permite que las partes
disefen un "traje a la medida", balanceando los multiples factores a
considerar ante una potencial controversia: calidad de los drbitros,
costos, tiempo de duracién del proceso, grado de profundidad en la
presentacién y andlisis de pruebas y argumentos, etc” (Albdnico,
2005)

A su vez en relacion a la flexibilidad, se debe resaltar que el arbitraje
constituye un proceso auténomo, al respecto los juristas Alvaro

Galindo Cardona y Hugo Garcia Larriva senalan:

“(...) el arbitraje, al estar fundamentado en la autonomia de
la voluntad, permite que las partes pacten y disenen reglas
gue mds convengan a su particular relacion. Esta interaccion
entre las partes tiene caracteristicas similares a las de un orden
espontdneo: la ausencia de planificacion, de rigidez y de
inmutabilidad (...)" (Galindo Cardona & Garcia Larriva, 2014)

Sin embargo, en el desarrollo del trabajo se podrd evidenciar que pese a la
autonomia del procedimiento arbitral con la justicia ordinaria, el sistema no
es autocontenido (Galindo Cardona & Garcia Larriva, 2014) en cuanto la
LAM expresamente designa determinadas actividades para que se rijan por
la justicia ordinaria, como es el caso de la accién de nulidad del laudo

arbitral.

v. Confidencialidad: una de las caracteristicas principales del arbitraje,
es la confidencialidad, a diferencia del proceso ordinario que se rige
por el principio de publicidad, el procedimiento arbifral es por su
naturaleza confidencial; el jurista Jose F. Merino Merchdn, senala que

existe un natural deseo de las partes de no dar publicidad a las
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divergencias judiciales que enfrentan, o que no ocurre en los
procesos estatales a los que los medios de comunicacién como el

publico en general tienen acceso. (Merino Merchdn, 2016)

Adicionalmente, existen materias muy sensibles al conocimiento
externo de las partes, disputas relacionadas con la propiedad
industrial, el know-how de las partes contendientes, o simplemente

confroversias que por privacidad es mejor mantener reservadas.

En el ecuador, tanto la sociedad como la propia administracion de
justicia, concuerdan en que nuestro sistema de justicia no es eficiente,
pues los procesos judiciales son excesivamente lentos, los tramites
previstos en el antiguo Cdédigo de Procedimiento Civil, pese a que a la
fecha de su promulgacién preveian trdmites supuestamente expeditos,
resultaron ser irrespetados por los administradores de justicia, en razén de
la “excesiva carga procesal” del sistema. Con estos antecedentes, es
que el arbitraje como método alternativo de solucidon de conflictos, tiene
como finalidad suministrar a la sociedad una forma efectiva de solucion

de disputas.

Es por lo expuesto, que la Institucidon del arbitraje histéricamente se ha
definido coémo un método eficaz, ante las deficiencias del sistema de
justicia ordinario actual, mismo que con una correcta acogida por la
sociedad y los operadores judiciales, como método alternativo para la
solucion de controversias, deberia servir de apoyo a la justicia ordinaria,
para mitigar la congestion que presenta, y de ofro lado dar mayor

seguridad, certeza y confianza a la poblacién. (Andrade Cevallos, 2011)

2) Ellaudo Arbitral: Efectos y Caracteristicas

Mediante la suscripcidon del convenio arbitral, las partes que deciden
voluntariamente someter sus disputas a arbitraje, no solo se obligan a
seguir un procedimiento legal especifico, si no atribuyen a un tercero

privado, que por su voluntad se convierte en juez privado de esa
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controversia especifica, la facultad de resolver el litigio mediante un
laudo arbitral, cumpliendo a través del mismo la funcién jurisdiccional

que les encomienda.

Guillermo Cabanellas, en su Diccionario Juridico Elemental, define al
laudo en general como:

“(...) la sentencia o fallo que pronuncian los drbitros o amigables
componedores en 10s asuntos sometidos a ellos voluntariamente
por las partes, y que poseen fuerza ejecutiva de sentencia firme,
una vez consenfidos o agotados los recursos de que son
susceptibles, de pasar en autoridad de cosa juzgada como los
fallos de los tribunales ordinarios.” (Cabanellas, 1979)

En este sentido, el laudo arbitral es la decision emanada de los darbitros,
que pone fin a proceso arbitral, tiene fuerza vinculante y es de
obligatorio cumplimiento para las partes que sometieron sus
controversias a este mecanismo. (Caivano, El Arbitraje, 2000) El mismo
tanto por su contenido formal como sustancial constituye una verdadera
sentencia, teniendo los mismos efectos y alcance, debiendo resaltar que
el laudo es para el drbitro lo que la sentencia es para el juez, su decisidon
final sobre un conflicto que fue puesto a su conocimiento sobre el cual

tiene jurisdiccion. (Chiriboga, 2012)

En lo que refiere al laudo arbitral, es menester resaltar el contenido de o

dispuesto el Art. 32 de la LAM, que en su parte pertinente senala:

“Art. 32.- Ejecutoriado el laudo las partes deberan cumplirlo de
inmediato. Cualquiera de las partes podrd pedir a los jueces
ordinarios, que ordenen la ejecucion del laudo o de las
transacciones celebradas, presentando una copia certificada del
loudo o acta fransaccional, oforgada por el secretario del
tribunal, el director del cenfro o del drbitro o drbitros,
respectivamente con la razon de estar ejecutoriada.

Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de

cosa juzgada y se ejecutardn del mismo modo que las sentencias

de Ultima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el juez de
la ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las que se originen

con posterioridad a la expedicién del laudo. 10"

10 Norma consultada 03/03/2016
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(Subrayado en negritas me corresponde)

De conformidad con lo dispuesto en el inciso primero del arficulo antes
citado, los drbitros si bien ejercen una funcion materialmente jurisdiccional,
que concluye una vez dictado el laudo arbitral, carecen de poder de
imperium para ejecutar lo juzgado, por lo que requieren del auxilio de los

jueces ordinarios para ejecutar su decision.

Del inciso segundo del articulo antes citado se desprenden los efectos del
laudo arbitral, que son: i) efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa

juzgada ii) sentencia de Ultima instancia (inapelabilidad del laudo arbitral)

2.1. Efecto de sentencia ejecutoriada

Uno de los motivos de las partes para pactar arbitraje, es que las mismas
tienen la expectativa de que la controversia se resuelva definitivamente.
Para Ernesto Salcedo es justamente la obligacion que tienen los arbitros de
fallar de forma definitiva, 1o que impulsa a que las personas acudan al
arbitraje, pues tienen la conviccidn de que sus controversias van a ser
decididas mediante un fallo de fondo definitivo, un laudo que
verdaderamente resuelve la controversia y no sigue postergando la solucién
del conflicto. (Salcedo Verduga, 2007). Al respecto Miguel L. Lacruz

Mantecdn senala:

“Resulta evidente que, si queremos hacer del arbitraje un via eficaz
para la resolucién de conflictos, alternativa a la judicial, es preciso
que la decision arbitral no sea un mero dictamen abierto a la
discusion, ni que no tenga mds efectividad que el voluntario
acatamiento por sus destinatarios, que sea una obligacion
confractualmente asumida que necesita que la autoridad judicial la
valide para su ejecutividad. Por el confrario, es necesario que el
laudo decida el conflicto y lo haga definitiva y ejecutivamente”
(Lacruz Mantecon, 2011)

De conformidad con lo dispuesto en el Art. 30 de la LAM, el laudo causa

ejecutoria tres dias después de haber sido notificado a las partes. Causar
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ejecutoria en palabras del jurista Guilermo Cabanellas quiere decir
“sentencia firme; que ha pasado en autoridad de cosa juzgada y puede
ejecutarse en todos sus puntos.”, asimismo, segun Manresa citado por el
mismo Cabanellas, se da el nombre de “cosa juzgada”, “a toda cuestion
que ha sido resuelta en juicio confradictorio por sentencia firme de los

tribunales de justicia.” (Cabanellas, 1979)

En este orden, Lacruz Berdejo senala que “la condicién de instituto de
Derecho civil del arbitrgje resulta modalizada por la especial fuerza
ejecutiva y probatoria del laudo, que no se encuentra en ningun oftro
contrato de Derecho privado. La ley, a lo resuelto por los darbitros, le
reconoce (...) la eficacia que llevan consigo las sentencias, siéndole
aplicable, en su consecuencia, la presuncidon de cosa juzgada” (Lacruz
Berdejo , 1986), en el mismo sentido, el profesor Francisco Gonzales de
Cossio, sostiene “(...) el drbitro realiza un acto jurisdiccional: emite un fallo (el
laudo) que tiene fuerza de cosa juzgada y que vincula (obliga) a las
partes.” (Gonzdles de Cossio, La naturaleza juridica del arbitraje: un ejercicio

de balanceo quimico, 2007)

De lo expuesto podemos colegir que una vez que se han agotado los Unicos
recursos que caben en contra del laudo arbitral - horizontales de aclaracién
y ampliacion, conforme senalaré mds adelante - es decir, una vez que ha
quedado ejecutoriado, nuestro ordenamiento juridico le reconoce la

calidad de cosa juzgada (res iudicata).

La cosa juzgada ha sido definida por Couture como “la autoridad y eficacia
de una sentencia judicial cuando no existen contra ella medios de
impugnacion que permitan modificarla” y por Guasp, como “la fuerza que
el derecho aftribuye normalmente a los resultados procesales” estas
definiciones coinciden con el principio universal de derecho, contenido en

el adagio romano res iudicata pro veritate habetur (Coello Garcia, 1995)

Para el profesor Hérnan Coello Garcia, el fundamento de la cosa juzgada se

encuentra “(...) en la necesidad social de seguridad. La sola posibilidad de
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que los procesos judiciales no terminen algun dia en forma definitiva,

provocaria la maxima inseguridad.” (Coello Garcia, 1995)

El hecho de que se reconozca la calidad de cosa juzgada a un laudo
arbitral, de conformidad con los conceptos que se han enunciado,
determinan la obligatoriedad incuestionable del mismo, y que dispone de
plena eficacia juridica para que pueda ejecutarse su contenido, por lo cual
resulta inimpugnable, en cuanto ya no puede ser revisado, al no preverse
recursos en su contra, y también inmutable en cuanto queda vedada a
toda autoridad judicial, emitir un nuevo pronunciamiento respecto del
fondo de la confroversia conocida y resuelta previaomente por un Tribunal
arbitral, convirtiéndose en la mdxima preclusion dentro del proceso,

garantizando la seguridad juridica de las partes que acuden a arbitraje.

2.2 Inapelabilidad del laudo arbitral

El articulo 30 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, determina:

“Art. 30.- Los laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje
son _inapelables, pero podrdn aclararse o ampliarse a peticion de
parte, antes de que el laudo se ejecutorie, en el término de fres dias
después de que ha sido notificado a las partes. Dentro de este mismo
término los drbitros podrdn corregir errores numeéricos, de cdiculo,
tipogrdficos o de naturaleza similar. Las peticiones presentadas
conforme a lo establecido en este articulo serdn resueltas en el
término de diez dias contados a partir de su presentacion.

Los laudos arbitrales no serdn susceptibles de ningun otro recurso que
no establezca la presente Ley."”

(Subrayado en negrita me corresponde)

De conformidad con lo dispuesto en la norma antfes citada, los laudos
arbitrales son inapelables, lo que quiere decir que no existe un tribunal
superior con la facultad de hacer una nueva revision del fondo de la
controversia, modificando asi la decision adoptada por el Tribunal Arbitral,

pues conforme senale en lineas anteriores, luego transcurrido el férmino de

" Norma Consultada 03/03/2016
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tres dias previsto en la norma, el laudo adquiere ejecutoria y se convierte en
una decision inapelable e inmodificable. En este orden, el jurista Roque

Caivano senala:

“Firme o consentido el laudo, las decisiones que contiene devienen
irevisables e improponibles en ofras instancias, no pudiendo las
partes volver a plantearlas ante ningun otro fribunal, ni judicial ni
arbitral. Adquieren la firmeza propia de un acto Jurisdiccional.”
(Caivano, 2000)

Asi mismo, el profesor Xavier Andrade al referirse a la inapelabilidad de los

laudos arbitrales sostiene:

“Las partes al someterse a una justicia convencional y no a la
ordinaria, se obligan a acatar sus reglas y procedimientos v,
precisamente, una de esas reglas es la inapelabiidad e
inimpugnabilidad de los laudos, en virtud de la cual las partes se
comprometen a no interponer recurso alguno en el proceso, a mds
de los permitidos en la ley.”

Adicionalmente, no se puede pasar por alto, que los Unicos recursos
previstos en la Ley en contra del laudo arbitral, son los recursos horizontales
de aclaracién y ampliacion, respecto de estos recursos nuestra Corte

Nacional, ha senalado:

“El arficulo 282 del Codigo de Procedimiento Civil establece que: “La
aclaracién tendrd lugar si la sentencia fuere obscura; y la ampliacion,
cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos, o
se hubiere omitido decidir sobre frutos, intereses o costas...”. La
aclaracién y la ampliacion son consideradas como recursos
horizontales cuyas motivaciones y argumentaciones difieren entre si.
Por tanto, la aclaracién cabe cuando la sentencia es obscura vy la
ampliacién cuando no se han resuelto los puntos controvertidos.”

(ACLARACION Y AMPLIACION, 2013)

Como conclusiéon, debo resaltar que no obstante lo expuesto, la calidad de
cosa juzgada e inapelabilidad del laudo arbitral, se haya rodeada de
paradojas, en cuanto aunque sea inmutable y eficaz, aunque se supone
gue no se puede alterar su contenido, con la indebida interpretacion de la

accion de nulidad del laudo arbitral por parte de los tribunales estatales, se
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han abierto las puertas a los particulares, para abusar de esta accion,
permitiendo que los jueces alteren la calidad de cosa juzgada del laudo, lo
gue no hacen mas que trasladar el proceso arbitral a la justicia ordinaria,

desnaturalizando asi la esencia del arbitraje.
3) El arbitraje: una mirada constitucional
3.1 Regulacién constitucional

La Constitucion de la republica vigente, aprobada mayoritariamente por los
ecuatorianos mediante referendim, vy redactada por la Asamblea
Nacional Constituyente, se aleja de la concepcion ideoldégica de un
“Estado Liberal de Derecho”, recogida en la anfigua Constitucion de 1998, si
bien desde esa fecha nace el Estado constitucional con fuertes elementos
del Estado Garantista, el modelo se encontraba incompleto en cuanto a la
carente independencia de la interpretacion constitucional del poder
legislativo, asi los derechos constitucionales tenian vigencia y eficacia
juridica a partir de su concrecidbn normativa a través de la ley,
reconociéndose el cardcter normativo superior de la Ley mds no de la
Constitucion. (Zabala Egas, 2009)

Asi, la Constitucion de la Republica del Ecuador publicada en el Registro
Oficial No. 499 de 20 de octubre de 2008, en su fitulo IV “Participacion y
Organizacién del Poder” Capitulo Cuarto “Funcion Judicial y Justicia
Indigena”, desarrolla en once secciones los principios, organizacion,

funcionamiento, y érganos, del régimen de administrar justicia del pais.

Dentro de este contexto, el articulo 167 de la CRP'2, determina que la
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
organos de la funcion judicial y por los demds organos y funciones
establecidos en la constitucidn, y a su vez en su articulo 1903, la
Constitucion reconoce al arbifraje, la mediacidn, y otros medios alternativos
de solucion de conflictos en las materias en las que por su naturaleza se

pueda transigir. (Neira Orellana, 2011)

12 Norma consultada 03/03/2016
13 Norma consultada 04/03/2016
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Sin embargo, pese a que la Constitucion del 2008, garantiza al arbitraje
como método alternativo de solucidén de conflictos, las regulaciones
constitucionales previstas en la misma -dejando de lado las actuales
regulaciones al arbitraje mediante la promulgacion del Cdédigo Orgdnico
General de Procesos'- tienden a restringir la posibilidad de que el Estado se
someta a arbitraje. Esto en cuanto, del mismo texto del articulo 190 de la
Carta Magna's, se desprende la prohibicion expresa de que las instituciones
del Estado, en materia de contrataciéon publica, se sometan a arbitrgje, sin
que exista pronunciamiento previo y favorable del Procurador General del
Estado. Asimismo, el articulo 422'¢ del mismo cuerpo normativo, limitd la
posibilidad de que el Estado se someta a instancias internacionales de
arbitraje, al establecer la prohibicion de “ceder jurisdiccion soberana a
instancias de arbitraje”, restriccion que parece tener su origen en las
multiples demandas interpuestas en contra del Ecuador ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones en la Ultima
década, finalmente, la Constitucion actual entrevé la posibilidad de revisar
el fondo de laudos firmes mediante mecanismos constitucionales como la

accién extraordinaria de proteccidén. (Robalino Orellana, 2011)

En este orden de ideas, al referirnos de la regulacidon constitucional del
arbitraje, pese a no ser el tema de estudio en el presente trabajo, me
parece importante hacer mencién al control de constitucionalidad de los
laudos arbitrales, a través de la accidn extraordinaria de proteccion, por lo
que redlizaré una breve referencia a la procedencia de esta accidn
respecto de los laudos arbitrales y las decisiones adoptadas por los
Tribunales Arbitrales, al respecto expondré las tres tesis interesantes respecto

de su procedencia:

La sala de admisiones de la Corte Constitucional, mediante auto de
fecha 30 de noviembre de 2010, a las 16h32, dictada dentro de la

causa signada con el No. 1037-10-EP, declara la admisibilidad de la

14Codigo Orgdnico General de Procesos. Publicado en el Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015.

15 Norma consultada 04/03/2016
16 Norma consultada 04/03/2016
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accion extraordinaria de proteccién interpuesta en contra de la
providencia dictada con fecha 21 de junio de 2010, a las 15h40, por
el Tribunal Arbitral y de Conciliacion de la Cdmara de Comercio de
Guayaquil, por la cual niega la accion de nulidad presentada por
propuesta en contra del laudo arbitral dictada dentro del proceso

arbitral.

La admisidbn de la accidon extraordinaria de proteccién, se
fundamenta en lo dispuesto en los articulos 58 y 94 de la Ley
Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que
determinan que la accidén extraordinaria de proteccidén procede en
contra de “autos definitivos”; asi como en lo dispuesto en los Arts. 61y
62 del mismo cuerpo normativo que determinan los requisitos

formales de la accidon extraordinaria de proteccion.

Esta resolucion de la Corte Constitucional, determina la procedencia
de la accidén extraordinariac de proteccion en contra de las

decisiones adoptadas por un Tribunal Arbitral.

La Sala de admision de la Corte Constitucional, dentro de la causa
signada con el No. 13-6213-EP, mediante providencia de fecha 16 de
enero de 2014, a las 09n30, inadmite accion extraordinaria de
proteccion presentada en contra del laudo arbitral dictado por el
Tribunal Arbitral del Cenfro de Nacional de Mediacion y Arbitraje de
la Cdmara de Construccion de Quito, con fecha 24 de noviembre de
2010.

La negativa de admitir a trdmite la accidn planteada se fundamenta
en lo dispuesto en los articulos 61 y 62 de la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en cuanto la

corte determind:

“(...) de la revision de la demanda, y de los documentos que
acompanan a la misma, se encuentra que en el presente
caso, el accionante presenta accidn extraordinaria de
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proteccion contra el laudo arbitral sobre el cual se encontraba
legalmente facultado para presentar la correspondiente
acciéon de nulidad del laudo arbitral, tal como lo establece la
Ley de Arbitraje y Mediacion. La falta de requerimiento del
accionante, configura la causal tercera del articulo 61 de la
Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional referente a la demostracion de haber agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios {...)"
De esta resolucion de la Sala de Admisiones de la Corte
Constitucional se desprende el criterio de la Corte, de inadmitir las
acciones extraordinarias de proteccidon en contra de laudos
arbitrales, si no se ha presentado accion de nulidad del laudo, en
cuanto se incumpliria de esta manera con el requisito de haber
agotado los “recursos ordinarios y extraordinarios” en contra del
laudo arbitral dictado. En lo personal discrepo de esta resolucion en
cuanto los articulos 94 de la Constitucion de la Republical” y 61 de la
Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional's,
determinan con meridiana claridad que deben haberse agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios en contra de la resolucién,
empero la accion de nulidad en contra del laudo arbitral, no puede
ser considerada de ninguna manera un recurso en contra del laudo

arbitral, conforme profundizare en el capitulo siguiente.

ii. Existen otras razones por las cuales los juristas determinan que la
accion extraordinaria de proteccidén no procederia en contra de los
laudos arbitrales y las decisiones adoptadas por los tribunales

arbitrales, sintetizadas por el profesor Edgar Neira quién senala:

“(...) enlo juridico encuentro mds sdlida la conclusidon de que
la accion extraordinaria de proteccion no procede en contra
de laudos arbitrales ni en contra de ninguna resoluciéon
adoptada por Tribunales Arbitrales. Las razones en las que se
apoya esta conclusion, podrian sintetizarse en las siguientes: (i)
la inexistencia de una norma que hubiere contemplado la
a.e.p. contra laudos arbitrales; (ii) la alternabilidad del sistema
arbitral; (iii) la naturaleza del objeto controvertido en un juicio
arbitral; y, (iv) la eliminacion de la Asamblea Constituyente de
Montecristi hizo respecto de la norma que preveia el control

17 Norma consultada 06/03/2016
18 Norma consultada 06/03/2016
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de constitucionalidad de las decisiones de los drbitros.” (Neira
Orellana, 2011)

Asimismo, respecto de la procedencia de acciones constitucionales
sobre el laudo arbitral, el jurista mexicano Francisco Gonzdles de

Cossio, senala:

“(...) 8O sea que los drbitros privados aplicardn derecho
constitucional sin estar sujetos a los mecanismos procesales
que se cercioran que el mismo estd correctamente aplicado-
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mismos que aplican a los jueces mismos? Respuesta: “si”.
Motivo: porque el laudo es final. Porque ese fue el deseo de las
partes al optar por un mecaniismo alternativo de solucién de
controversias. 3Alternativo a qué2- Al sistema judicial.
Cualquier postua distinta seria contraria a la voluntad de las
partes (...)" (Gonzdles de Cossio , Procesos constitucionales y
procesos arbifrales sjagua y aceitee, 2014)

Por las restricciones antes senaladas, que ha impuesto la constitucion al
desarrollo del arbitraje, parece ser que en el Ecuador, el arbitraje como
medio alternativo de solucion de conflictos, ha sufrido un proceso regresivo,

al respecto el mismo jurista Edgar Neira Orellana Sostiene:

“El instituto arbifral lamentablemente, no ha podido escapar a este
proceso regresivo, en que el Estado pretende instituirse en el gestor
monopdlico de la administracién de justicia y del bien comun, en el
dispensador exclusivo de cualquier derecho y en la instancia vigilante
del sistema de justicia privada a que tenemos derecho los
ciudadanos” (Neira Orellana, 2011)

Ahora bien, es menester tomar en consideracion, que conforme senalé, la
Constitucién vigente se aleja de la concepcidén de Estado liberal de
derecho, y se rige por el nuevo modelo de Estado Constfitucional de
Derechos y Justicia, cuyo érgano protagonista, no es el poder legislativo
como lo era antiguamente, en el que los jueces eran simple “boca de ley”,
sino, el protagonista actual es poder judicial, pues, conforme el criterio de
ALEXY, ZAGREBELSKY, GUASTINI' Y PRIETO SANCHIS, citados por Jorge Zabala
Egas, los jueces se vuelven creadores de derecho al tener poder para la
determinacion de derechos, en lugar de la anfigua exclusividad del

legislador para desarrollarlos (Zabala Egas, 2009), dado el cardcter
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normativo de la constituciéon, que no requiere de ninguna voluntad
legislativa para su aplicaciéon (Prieto Sanchis, Derechos fundamentales,
neoconstitucionalismo y ponderacion judicial., 2007), Consecuentemente, el
desarrollo o regresion de la institucion juridica del arbitraje, se encuentra en
manos de la interpretacion que hagan de las normas que regulan el
sistema, los jueces que intfegran los juzgados y cortes de la Funciéon Judicial,
en este sentido el criterio del jurista Edgar Neira al respecto, parece

acertado, en cuanto sostiene:

“(...) sin embargo, es de destacar que, en el caso particular del
arbitraje sometido al derecho ecuatoriano, no es la constitucion de
Montecristi, en si , la que menoscaba el funcionamiento de la
institucion, sino las interpretaciones interesadas que han hecho de su
texto, originadas en el afdn de algunos operadores legales, de
acomodar velas al viento estatista que hoy sopa con fuerza sobra la
institucionalidad del ecuador.” (Neira Orellana, 2011)

En virtud de lo expuesto, podemos concluir que se encuentra en manos de
los operadores legales de la Funcién Judicial, permitir el desarrollo del
sistema arbitral ecuatoriano, garantizando el derecho que tenemos de

someternos a medios alternativos de solucién de disputas como el arbitrgje.

3.2. Judicializacién del arbitraje

Como senale en lineas anteriores, el laudo arbitral es inapelable, esto por
cuanto la tendencia tanto antigua, como actual, es la de Ilimitar la

intervencion jurisdiccional en el arbitraje.

Si bien procedimiento arbitral se sustancia fuera de los tribunales estatales,
el sistema funciona de forma paralela a los mismos, pues requiere de su
auxilio en determinadas ocasiones, el profesor Ernesto Salcedo, al respecto

manifiesta:

“(...) funciona generalmente en forma paralela a la justicia ordinaria
a la que recurre en diferentes oportunidades para interposicion de la
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accién de nulidad, ejecucion de medias cautelares, y del fallo.”
(Salcedo Verduga, 2007)

En este orden, es importante resaltar, que las partes que se someten a
arbitraje, renuncian a la justicia ordinaria, y a su vez dejan de lado las reglas
de procedimiento comunes a esos procedimientos, obligdndose a acatar
las reglas especificas del procedimiento arbitral, en aras de que la justicia
alternativa, cumpla con su funcién de dar solucion répida y eficaz a la
controversia surgida, siguiendo las caracteristicas de un proceso, célere,
econémico en tiempo y dinero, flexible, y fuera de la congestion que

padece la justicia ordinaria.

Las partes que se someten a arbitrgje, esperan efectivamente que la
intervencidén de las cortes ocurra Unicamente en lo que refiere a la
ejecucion de medidas cautelares y del laudo, asi como en la sustanciacion
de la accidén de nulidad, que también por su naturaleza, debe ser rdpida y

de Unica instancia, conforme desarrollaré a lo largo del presente trabagjo.

Sin embargo, existen casos en los que, la justicia arbitral se fraslada a los
tribunales estatales, desnaturalizando su finalidad; en este orden, la
judicializacion del arbitraje se refiere a la intervencién judicial y revisién de
laudos por parte los Tribunales Estatales, de tal manera que impide que el
arbitraje como método alternativo de solucién de controversias, cumpla su
finalidad. Respecto de lo expuesto Carlos Alegria, citado por Miguel

L.Lacurz, sostiene:

“Algunos autores han definido que contra el laudo arbitral no debe
darse ninguna posibilidad de impugnacion judicial, en cuanto la mera
sumision de las partes a arbitraje supone una completa exclusidén de
cualquier via jurisdiccional y un total acatamiento del sistema elegido
para la solucidon de disputas. Si el mecanismo del arbitraje estd dirigido
precisamente a excluir la via de la jurisdiccion y facilitar la solucion de
disputas, se entiende mal que quepa ulteriormente una via de
judicializacion de la decision que hayan adoptado los drbitros que
ademdas prolonga la litigacion” (Lacruz Mantecén, 2011)
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El autor Daniel Robalino Orellana, al referirse a la intervencion judicial y
revision de laudos, resalta que la mayoria de los paises iberoamericanos,
adoptd en sus leyes de arbitraje el principio de intervencion limitada de las
Cortes Estatales, principio que se encuentra recogido por el Art. 5 de la Ley
Modelo CNUDMI, y que tiene por objeto excluir cualquier poder de
infervencion en los procedimientos arbitrales que pudiese atribuirse a los
fribunales de justicia estatal, en virtud de ofras leyes domésticas,
aumentando asi la independencia del arbitraje y la certeza de quienes lo
utilizan. La lex arbitri ecuatoriana, en su articulo 7, reconoce el principio de

infervencion limitada (Robalino Orellana, 2011).

Sin embargo en aplicacion de normas constitucionales, conforme deje
sentado en pdrrafos anteriores, se ha permitido la intervencion de la justicia
ordinaria en procesos arbitrales, asi como a través de la indebida
interpretacién que han dado las cortes, a la interposicion de la accién de
nulidad del laudo arbitral, que sirve como instrumento a la parte perdedora
de la contfienda, para trasladar el proceso a la justicia ordinaria, logrando
asi dilatar el cumplimiento de su obligacién, pues si bien el laudo arbitral por
su naturaleza es inapelable, la interpretacién que han realizado las Cortes,
so pretexto de la supuesta existencia de recursos legales y acciones
constitucionales sobre la sentencia que resuelve el recurso de nulidad del
laudo arbitral, han permitido la judicializacion de los proceso arbitrales en el

pais.

La intervencién judicial en el arbitraje se ha dado por diferentes motivos, vy
utilizando acciones y recursos judiciales diferentes, sin embargo, el punto en
comun es que las cortes estatales han impedido la correcta ejecucion de
los laudos dictados denfro de los procesos arbifrales que derivan de un

convenio arbitral vdlidamente celebrado (Robalino Orellana, 2011).

Los juristas Alvaro Galindo y Hugo Garcia sefialan:

“Muchos académicos y practicantes del arbitraje han visto en los
codigos procesales aquel artilugio por el cual el formalismo, ritualismo
y rigidez de la justicia ordinaria viene a destruir la eficiencia, eficacia
y flexibilidad del arbitraje. Esto lamentablemente, ha demostrado ser
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verdad en no pocos casos.” (Galindo Cardona & Garcia Larriva,
2014)

De lo expuesto podemos determinar que resulta fotalmente legitimo, que las
personas que deciden someter sus disputas a arbitraje, teman que la
judicializacion distorsione el proceso arbitral, al ser en Ultima instancia las
cortes estatales, quienes conozcan y resuelvan respecto de los hechos

puestos inicialmente en conocimiento de un tribunal de arbitraje.
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CAPITULO SEGUNDO:

LA ACCION DE NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL

1) La accién de nulidad del laudo arbitral: generalidades, naturaleza,

framite y causales.

1.1 Generalidades: definicion y objeto de la accion

Recordemos que las partes al pactar arbitraje, tienen la expectativa de que
la controversia se resuelva definitivamente mediante el laudo arbitral, es por
ello que por regla general la actividad arbitral y sus decisiones, no permiten
la existencia de un sistema de recursos en el procedimiento arbitral andlogo
al que existe en cualquier proceso, como destaca Lorca Navarrete, citada
por Miguel Lacruz, la primera justificacion se encuentra en la estructura no
jurisdiccionalizada del arbitraje, pues la ley no debe facilitar recursos que
propugnarian la intervencién jurisdiccional en el arbitraje. (Lacruz Mantecdn,
2011)

El laudo, es el resultado final de la actividad arbitral pactada mediante el
convenio arbitral (Lacruz Mantecdn, 2011), mismo que de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 30 y 32 de la Ley de Arbitraje y Mediaciéon'?,
tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, y es inimpugnable e
inapelable. Sin embargo pese a estas caracteristicas, la doctrina arbitral y la
tendencia mayoritaria de las legislaciones recogida en la Ley Modelo
CNUDMI, reconocen una forma legitima de revisién judicial del laudo

arbitral: La accion de nulidad o accion de anulacion del laudo arbitral.

Para determinar cudl es la finalidad de la accién de nulidad del laudo, es
menester resaltar que cuando se debatid el texto de la Ley Modelo
CNUDMI, en un principio se quiso limitar en su totalidad cualquier fipo de
injerencia judicial en la resolucion arbifral, permitiéndola Unicamente en lo

que refiere a la ejecucion del laudo, donde el juez de ejecucion podia

1 Norma consultada 07/03/2016
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decidir la ejecucion o no del mismo, si incurria en determinadas causales. Sin
embargo, los paises opositores, entre ellos Espana, quienes impusieron la
corriente en la mayoria de legislaciones, senalaron que con la existencia de
la accién de nulidad se otorga al érgano jurisdiccional la facultad de
controlar a posteriori la actuacién del tribunal arbitral, en relacién a errores
in procedendo (Andrade Cadena, 2001) en el arbitraje, garantizando de

esta manera el derecho a la tutela judicial efectiva.

En este orden, me permito citar el criterio de Cabanillas Sdnchez, quien

sostiene:

“Es I6gico que, cuando el nacimiento, el desarrollo y la conclusion del
arbitraje, no se ajusten a lo prescrito en la ley, quepa el recurso dirigido a
anular el laudo emitido por los drbitros, que necesariamente ha de
instrumentarse a tfravés de la via judicial. Si esto no acontfeciera existiria
una auténtica denegacion del derecho del derecho fundamental de las
partes a la tutela judicial efectiva (...) (Cabanillas Sdnchez, 1991)

Ahora bien, pensar en que las partes que se someten a arbitraje renuncian
al derecho constitucional de tutela judicial efectiva, tomando en
consideracion que es un derecho irenunciable, no es razonable, vy
tampoco parece admisible que una resolucion arbitral, pueda, por virtud
legal, producir efectos de cosa juzgada, propios de las sentencias firmes,
dejando a las partes desprovistas, por lo menos, de la posibilidad de
acogerse a una accion de nulidad, que permita la impugnacion del laudo
en caso de que se hayan vulnerado garantias bdsicas del debido proceso.

(Alvarez Sdnchez de Movelldan, 1996)

En nuestra legislacion, la accién de nulidad se encuentra regulada en el Art.
31 de la LAM?, garantizando de esta manera, a las partes que se someten
a arbitraje, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado
en el Art. 75 de la Constitucion de la Republica?!, que de conformidad con
lo sentado por la Corte Constitucional, consiste en el derecho “por el cual

toda persona tiene la posibilidad de acudir a los érganos jurisdiccionales,

20 Norma consultada 10/03/2016
21 Norma consultada 10/03/2016
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para que a través de los debidos cauces procesales y con unas garantias
minimas, se obtenga una decision fundada en derecho sobre las

pretensiones propuestas.” ( Caso No. 1037-10-EP, 2012)

El jurista Gaberi Llobregat, citado por Miguel Lacruz, define a la accién de

nulidad como:

“accidon procesal de naturaleza impugnatoria de cardcter
extraordinario, que el ordenamiento juridico confiere a quienes
hayan sido parte en un previo pronunciamiento arbitral, y resulten de
algin modo gravados por el laudo definitivo que haya puesto
término al mismo.”

(Subrayado en negrita me pertenece)

En este orden de ideas, las partes que voluntariamente se someten a
arbitraje, pretenden sustraer su pretension de la via judicial,
consecuentemente la accién de nulidad, tiene un cardcter restrictivo o
extraordinario, y debe ser considerada la Unica via de acceso para la
impugnacion de un laudo arbifral, (Lacruz Mantecén, 2011). Sin que la
misma sea entendida como un recurso de alzada, que permita a 1os
juzgadores revisar el fondo de la controversia, y mucho menos auln
modificar la resolucién dictada por el tribunal arbitral. Por lo expuesto es
que, mediante sus fallos, los administradores de justicia ecuatorianos han
delimitado el objetivo de la accidon de nulidad, y con ello la competencia
de los mismos para conocer y resolver respecto de acciones de esta indole,
permitiéndome resaltar, lo sentado por la Corte Provincial de Justicia del
Pichincha, dentro del caso Jr. Security Cia. Ltda. vs. Productos Avon del
Ecuador S.A.:

“las caracteristicas principales de la accién de nulidad es que es una
accién extraordinaria y limitada por decision del legislador, que ha sido
concebida como un mecanismo de control judicial del procedimiento
arbitral, mas no como una via para acceder a una instancia que revise
integramente la controversia resuelta por el laudo.” (Jr. Security Cia.
Ltda. vs. Productos Avon del Ecuador S.A., 2010)
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Asimismo, la H. Corte de Justicia, hoy Corte Nacional, en su sentencia No.
242-2007 , publicada en el R.O Suplemento 542, 6 de marzo de 2009, en lo

gue refiere al objeto de la accién de nulidad del laudo arbitral, senald:

el objetivo ... no es ofro que verificar la existencia o no de
determinados vicios anulatorios en el procedimiento arbitral... lo cual
impide a los érganos jurisdiccionales que conocen tal accidon, el
dictaminar sobre el fondo del asunto sometido al procedimiento
arbitral ya que lo que en éste se resuelve, de conformidad con el Art.
32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, tiene efecto de sentencia
ejecutoriada y de cosa juzgada ... No corresponde a esta Sala,
atenta contfra la naturaleza de la accién de nulidad de laudo....,
analizar si el Tribunal hizo bien o mal en acoger los principios y las
bases legales que fundamentaron su decisién, porque dicha accién
de nulidad de laudo no comporta en recurso de alzada contra la
resolucion adoptada.” (Sentencia No. 242-2007, 2007)

La doctrina internacional y las distintas legislaciones recogen la regla
general de que la accidon de nulidad de laudo Unicamente tiene por objeto
invalidarlo, por lo que los jueces al resolver no pueden modificar el mismo, ni
emitir un nuevo pronunciamiento de fondo. Por ser un asunto de actualidad,
me referiré brevemente a la solicitud de nulidad presentada por el Estado
Ecuatoriano ante el CIADI?, en el caso Occidental Exploration & Production

Co. Vs. Ecuador .

Dejo sentado, que si bien la “solicitud de nulidad” en los procesos de
inversiones seguidos en el CIADI, tiene sus propias reglas de procedimiento-
establecidas en el articulo 52 del Convenio CIADIZ-, la resolucion adoptada
por el Comité de Anulacion conformado para el caso en concreto, es

interesante en lo que refiere al objeto de la accidn de nulidad.

El 09 de octubre de 2012 el Estado Ecuatoriano presenta una solicitud de
anulacion y suspension del laudo arbitral dictado el 05 de octubre de 2012,
por el Tribunal Arbitral Integrado para la resolucién de la Controversia entre
la petrolera estadounidense y el Estado Ecuatoriano. Las causales de

anulacién esgrimidas por el Estado Ecuatoriano fueron: i) Extralimitacion de

22 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones

2 Norma Consultada 15/03/03. Ratificado por el Ecuador mediante Decreto Ejecutivo No. 1417- B
publicado en el Registro Oficial No. 309 de fecha 19 de abril del 2001 y Denunciado mediante Decreto
Ejecutivo No. 1823 de fecha 02 de julio del 2009.
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las facultades del Tribunal por la falta de competencia y por falta de
aplicacién de la ley de fondo; i) Quebrantamiento grave de una norma de
Procedimiento; y finalmente iii) Omision de la expresion de los motivos en

que este se funda del laudo.

El 02 de noviembre de 2015, el Comité de anulacién del CIADI, notifico su
decision respecto de la solicitud de anulacion presentada, concluyendo
gue el laudo era parcialmente nulo en cuanto el Tribunal Arbitral decidid
respecto de la inversion que pertenecia al inversionista chino Andes,
cuando carecia de competencia para el efecto, reduciendo de esta forma
en un 40% la indemnizacion fijada por el Tribunal arbitral en el laudo
dictado, la sustitucion del monto de la indemnizacién, se la realizd con
fundamento en el principio de economia procesal, senalando que las
partes no deberian incurrir en mds costos y demoras en un NnUevo Proceso.

(Andrade Veloz Abogados, 2016)

sEsta decision implica modificacion del laudo arbitral? sPodia el Comité de
anulacion conformado para el caso reducir la indemnizacidn que mando a

pagar inicialmente el Tribunal Arbitral?

Respecto de estas interrogantes, el Jurista Xavier Andrade Cadena, senala
que es un tema dificil, y que no existe una posicion undnime al respecto,
personalmente considera que no es posible reducir el monto via anulacion,
y que lo que se debia hacer era anular parcialmente el laudo sin modificar
el monto, sin embargo 3Qué otra alternativa tenia el tribunal? 3Enviar a las
partes a un nuevo y costoso proceso para definir el monto2 (Andrade

Cadena, comunicacion personal, 27 de abril de 2016)

Debemos recordar que por regla general la anulacion del laudo solo puede
invalidarlo de manera total o parcial, o afirmar su validez, sin modificar el
contenido del mismo, por lo que reducir el monto de la indemnizacién, de
hecho implica una modificacién del laudo arbitral, sin embargo el Tribunal
ad — hoc conformado para el caso, redujo la sancidon con fundamento en el
principio de economia procesal, lo que resultd ser una medida efectiva
para evitar que las partes resuelvan el monto de la indemnizacidén en nuevo

proceso.
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Bajo nuestra legislacion, de la misma manera, lo que se emprende con la
accién de nulidad, es un proceso de impugnaciéon de la validez del laudo,
especificamente cuando existen determinados vicios en el procedimiento
arbitral (in procedendo) , establecidos taxativamente en el articulo 31 de la
LAM y que principalmente guardan relaciéon con el ejercicio del derecho a
la defensa de las partes procesales, como pilar fundamental del debido
proceso legal, y como medio para garantizar que el nacimiento, desarrollo
y conclusién del procedimiento arbitral se ajusten a lo establecido en la ley.
(Andrade Cadena, 2001)

1.2 Naturaleza juridica: accién o recurso

Las diversas legislaciones, y la doctrina, han sido claras al determinar -
siguiendo el criterio de Montesinos Garcia- que no existen recursos confra el
laudo, pero si medios impugnatorios de la cosa juzgada que el laudo firme

produce. (Lacruz Mantecdn, 2011)

En un principio, con la promulgacién de la Ley de Arbitraje y Mediacion, los
tribunales dieron a la accidén de nulidad diversos tratamientos (Marchdn,
2011), pues el articulo 31 de la LAM, confundia la palabra accidén y recurso
como si fuesen sindnimos. El inciso primero de la norma prescribia
“Cualquiera de las partes podrd intentar acciéon de nulidad de un laudo
arbitral (...)" sin embrago los incisos sexto, séptimo y décimo de la misma

norma, preferian el término recurso. (Andrade Cadena, 2001).

El jurista Carlos Alegria -citado por el autor Miguel Lacruz- respecto de la

naturaleza juridica de la accién de nulidad sostiene:

“Respecto de la anulacidn se evita la expresidon  ‘“recurso” por
resultar técnicamente incorrecta se quiere resaltar que el laudo no
es el producto de una actividad jurisdiccional, sino arbitral, y que por
tanto contra el mismo no se ejercita un recurso, sino una accién de
invalidez, de anulacidon, como la que procede contra un acto o
negocio en el que ocurre un motivo invalidante.” (Lacruz Mantecén,
2011)

En nuestra legislacion, la diferenciacion entre accion y recurso es

tfrascendental. Davis Echandia define a la accidén como:
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“(...) derecho publico, civico, subjetivo, abstracto y auténomo, que
tiene toda persona natural o juridica, para obtener la aplicacién de
la jurisdiccion del Estado a un caso concreto mediante una
senftencia, a tfravés de un proceso." (Devis Echandia, 2012)

Por su parte el mismo autor, define al recurso como:

“la peticion formulada por una de las partes, principales o
secundarias, para que el mismo juez que profirid una providencia o su
superior la revise con el fin de corregir los errores de juicio o de
procedimiento (in judicando o in procedendo) que en ella se hayan
cometido”. (Devis Echandia, 2012)

Siguiendo a Lete Achirica, la denominacion de recurso se utiliza para el
instrumento de impugnacién de resoluciones no firmes, mientras que el
laudo impugnable es definitivo, y como tal, no admite recurso (Lacruz
Mantecén, 2011), los recursos se conciben generalmente para que
tribunales jerdrquicamente superiores, revisen la decision del inferior por la
existencia tanto de erores sustantivos, como adjetivos, (Mdarchan &
Andrade, 2009) permitiendoles revisar nuevamente el fondo de la
controversia y sustituir la decisién del inferior. En el caso de la accién de
nulidad se debe tener presente, que la ley prohibe la interposicion de
recursos contfra el laudo arbitral, el Presidente Corte Provincial no es
jerarquicamente superior al tribunal arbitral que dictd el laudo?* y que las
partes mediante el convenio arbitral, estipularon que sea un fribunal de
arbitraje quien resuelva definitivamente su pretension, no los tribunales
estatales. (Andrade Cadena, 2001)

Por su parte la accién es el derecho de toda persona para acceder a los
érganos de la administracion de justicia, para exigir su pronunciamiento
respecto de una pretension determinada, que en el caso de la accidén de
nulidad, serd la existencia de una o varias causales de anulacion del laudo,
que hayan viciado el procedimiento arbitral, obteniendo como resultado, la
ineficacia del laudo; accidén que se debe plantear a fravés de una

demanda de anulacién, no a fravés de la interposicion de un recurso; por lo

2 g juez de anulacién no es superior jerdrquico del Tribunal de arbitframento y, en consecuencia, no

puede convertirse en segunda instancia para juzgar el laudo por errores en iudicando y asi modificar sus
decisiones por el solo hecho de no estar de acuerdo con sus concepto o juicios de valor”
PETROINDUSTRIAL vs. Di Chem del Ecuador S.A., Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial del
Pichincha, 22 de marzo de 2010 pg. 7 (Marchdn, 2011)
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tanto el juez que resolverd la validez o invalidez del laudo, no tiene la
potestad de dictar una resolucion distinta para el caso sometido a arbitraje,
no puede emitir un nuevo laudo, (Lacruz Berdejo , 1986) el control
jurisdiccional sobre la validez del mismo, no permite solicitar a las partes un
nuevo andlisis de los hechos y la aplicacién del derecho -que es
precisamente o que se pide en un recurso- Miguel Lacruz senala
textualmente “la finalidad de la accidn es por tanto puramente negativa:
destructiva, si se quiere” pues no tiene el cardcter de apelaciéon ni de

segunda instancia (Lacruz Mantecon, 2011).
Asimismo, Font Serra citado por Fernando Reglero Ramos senala que:

“Los mal llamados recursos contra el laudo arbitral no son
propiamente recursos, sino que nos hallamos ante el ejercicio de una
accion, solicitando la nulidad del laudo cuando concurren las
causas previstas legalmente”. (Reglero Ramos , 1991)

Esta situacion, llevo a que la Corte Nacional se pronuncie al respecto, en el
Caso Latin American Telecom vs Pacifictel, y aclare que la accion de
nulidad se persigue por medio de una accién y no de un recurso, lo que
motivo la reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacion el ano 2005, en la que se
elimind la confusidn entre accidén y recurso que contenia la norma,
determinando que la nulidad del laudo debe proponerse como una

acciéon. (Marchan & Andrade, 2009), como en el resto de legislaciones.

1.3 Causales de nulidad del laudo arbitral

El Art. 32 de la Ley de Arbitraje, senala las causales para iniciar una accion

de nulidad del laudo arbitral:

“a) No se haya citado legalmente con la demanda vy el juicio se ha
seguido y ferminado en rebeldia. Serd preciso que la falta de
citaciobn haya impedido que el demandado deduzca sus
excepciones o haga valer sus derechos y, ademds, que el
demandado reclame por tal omisiéon al tiempo de intervenir en Ia
controversia;
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b) No se haya nofificado a una de las partes con las providencias del
tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa de la
parte;

c) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere nofificado la
convocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las
pruebas, a pesar de la existencia de hechos que deban justificarse;

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o
conceda mads alla de lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley
o por las partes para designar arbitros o constituir el tribunal arbitral.25”

Las cinco causales establecidas en la ley, son taxativas, tasadas, esto por
cuanto para evitar la judicializacion del arbitraje, la ley Unicamente debe
prever un elenco de supuestos en los que la intervencion judicial es
admisible (Caivano, La cldausula arbitral evoluciéon histérica y comparada,
2008). En lo que refiere a las caracteristicas de las causales de nulidad, el

jurista Juan Manuel Marchdn, senala:

“Estas causales de anulacidn tienen dos  caracteristicas
fundamentales: i) son taxativos vy ii) se refieren a irregularidades
adjetivas o errores in procedendo mas no a irregularidades
sustantivas o errores in iudicando.” (Marchdn, 2011)

En lo que refiere a la primera caracteristica de las causales de nulidad del
laudo arbitral, ha existido discusiones respecto de si ante la presencia de
ofros hechos que de igual manera podrian vulnerar los derechos de las
partes en un procedimiento arbitral, pueden ser aplicados para iniciar una
accion de nulidad, pese a que no se adecuen a las causales previstas en el
articulo 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion?. (Marchdn, 2011). Sin
embargo, la doctrina coincide en que las causales de nulidad son taxativas,
y asi lo han reiterado las cortes, como es el caso de la Sentencia de la
Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha de 25 de noviembre de
2009, dictada dentro del caso Quasar Nautica Expeditions S.A vs. Ocean

Adventures S.A., que en su parte pertinente senala:

25 Norma consultada 15/03/2016
26 Norma consultada 17/03/2016

43



“DECIMO: Los motivos de nulidad se encuentran taxativamente
establecidos en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion”?
(Quasar Nautica Expeditions S.A vs. Ocean Adventures S.A, 2009)

Como consecuencia estas caracteristicas, los jueces se encuentran
vedados de conocer respecto de cualquier hecho alegado, que no se
enmarque denfro de las causales previstas en la ley, y carecen de
competencia para conocer y resolver respecto de otros hechos. En este
orden, me parece importante resaltar que la Ley Modelo UNCITRAL, en su
articulo 34, establece como causales para solicitar la nulidad de un laudo
arbitral, la inarbitrabilidad de la materia, y que la decision adoptada sea

contraria al orden publico.

En nuestra legislacion, las causales citadas de la Ley Modelo, no se
encuentran previstas en la ley, en lo que refiere a la inarbitrabilidad de la
materia, considero que si deberia ser una causal de anulacién del laudo,
pero se requiere voluntad legislativa expresa, es decir una reforma al
articulo 32 de la LAM, que la establezca como una nueva causal; en lo que
refiere a la vulneracién del orden publico, considero que es una causal muy
abierta, en cuanto el orden puUblico es un concepto juridico indeterminado,
y que esta causal Unicamente podria tener relevancia cuando nos
encontremos frente a un laudo arbitral extranjero, sin embargo respecto de
este tema, ya se encarga La Convencién de Nueva York de 1958, y el
actual Cdédigo Orgdnico General de Procesos, en lo que refiere a la

ejecucion de laudos arbitfrales.

Respecto de la segunda caracteristica de las causales de nulidad, es decir,
que las mismas se refieren Unicamente a errores in procedendo mds no a
errores in iudicando, en primer lugar es importante destacar el criterio de las
cortes al respecto, y en segundo lugar realizar un breve andlisis de las

causales de nulidad previstas en la ley.

En lo que refiere al criterio de las cortes, la Sentencia de la Presidencia de la
Corte Provincial de Pichincha de 31 de marzo de 2010, dentro del caso
Taminternacional Cia Ltda. vs. Fernando Albornoz, es clara al determinar

que las causales previstas en la LAM, impiden al juzgador revisar el fondo del

27 Este fue el mismo criterio de la Corte Provincial de Pichincha, en su Sentencia de fecha 10 de
diciembre de 2008, dictada en el caso Olicporp S.A. v Masgas S.A.
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asunto, consecuentemente, no existe posibilidad de que el Presidente de la
Corte analice errores en la aplicacion del derecho, o valoracion de los
hechos por parte del tribunal arbitral. La sentencia mencionada, en su

parte pertinente senala:

“... Las causales para acudir a la accion de nulidad son restringidas si
se las compara por cuestiones que podrian ser planteadas mediante
un recurso de apelacion o cualquier otra via que habilite al juez para
conocer el fondo de la contfroversia como un limitacion que impide
al juzgador revisar el fondo del asunto”.

En lo que respecta a las tres primeras causales, las mismas
fundamentalmente se refieren a la garantia del principio de contradiccion —
inherente al debido proceso legal-, como principio fundamental del modelo
adversarial, que se fundamenta en la idea de un enfrentamiento de partes
iguales, donde frente a una alegacién o peticion, surge la refutacion del
contrario, lo que nos lleva a la idea del llomado “duelo como el

contradictorio” de Canerlutti. (Decap Ferndndez, 2014)

La primera causal, se refiere a la falta de citacidén al demandado, en este
sentido es importante resaltar que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 107 numeral 4 del Cdédigo Orgdnico General de Procesos?, la
citacion con la demanda, es una solemnidad sustancial inherente a todo
proceso. La citacidén con la demanda, permite el ejercicio pleno del
derecho a la defensa, sin embargo esta causal exige dos requisitos
adicionales para su configuracién i) que el juicio se haya seguido en
rebeldia ii) que se haya reclamado por la omision al momento de intervenir

en la controversia.

En lo que refiere a la segunda causal, el que no se haya notificado a una de
las partes con providencias del tribunal, puede limitar el derecho a la

defensa, en cuanfto no se puede confradecir oportunamente lo que no se

28 Coddigo Orgdnico General de Procesos: Art. 107.- Solemnidades sustanciales. Son solemnidades
sustanciales comunes a todos los procesos:

4, Citacién con la demanda ala o el demandado o a quien legalmente lo represente.

4. Citacion de la demanda al demandado o a quien legalmente le represente; Norma consultada
20/03/2016.

45



ha notificado. De conformidad con el articulo 65 del Cédigo de Orgdnico

General de Procesos, la notificacion es:

“Es el acto por el cual se pone en conocimiento de las partes, de
ofras personas o de quien debe cumplir una orden o aceptar un
nombramiento expedido por la o el juzgador, todas las providencias
judiciales.??"
Resulta indispensable la nofificacion, como ofra de las bases del principio
de contradiccion, Guillermo Lohmann, citado por la jurista Verdnica
Chiriboga, senala que “sin noftificacion apropiada no se produce una vdalida
informacion de los actos respecto de los cuales hay posibilidad de ejercer
un derecho.” (Chiriboga, 2012) Es menester recalcar el adagio “no hay
nulidad sin perjuicio”, por lo que para que se configure esta causal, como
motivo de nulidad del laudo, debe efectivamente haber coartado el

derecho ala defensa de la parte que lo alega.

En lo que refiere a la tercera causal, el que no se hubiere noftificado con la
convocatoria a pruebas se encuentra contenido ya en la segunda causal
de anulacion del laudo, en cuanto con la falta de notificacion con la
convocatoria a prueba, se evidentemente se vulnera el derecho a la
defensa de la parte que lo alega. Debemos resaltar que “En estricto
derecho, en la audiencia de sustanciacién las partes se dan por notificadas
de todas las pruebas” (Chiriboga, 2012) , empero existen pruebas que
pueden ser solicitadas posteriormente, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 23 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, llamadas diligencias para

mejor proveer.

Adicionalmente, la norma prevé dos supuestos adicionales i) Cuando no se
hubiere convocado una prueba solicitada ii) cuando a pesar de haber sido
convocada no se hubiere practicado; estas causales también son
violatorias del derecho a la defensa en cuanto si existen hechos que deben
justificarse, y mds aun cuando sirven de sustento para la teoria del caso de
las partes, el hecho de que no se practiquen por causas imputables al

tribunal, provocaria indefensiéon a las partes.

29 Norma consultada 20/03/2016

46



La cuarta causal se refiere a los llamados vicios de incongruencia. La
congruencia se entiende como una emanacion del principio dispositivo
(Véscovi, 1979). En razdon de que el juez debe conocer y resolver
especificamente sobre los puntos en virtud de los cuales se trabo la litis. Los

vicios de incongruencia son: ulfra petitia, extra petita y citra petita.

El jurista Santiago Andrade Ubidia, define los vicios en los que puede incurrir
la sentencia: ultra petita se llama cuando se resuelve mds de lo pedido;
citra petita, cuando se deja de resolver una o mds pretensiones de la
demanda o las excepciones; y la extra petfita cuando se decide puntos que
no fueron materia del litigio, asimismo Vescovi senala que una sentencia es
incongruente cuando decide mds de lo que piden las partes (ultra petita), o
fuera de lo pedido (extra petita), asi como también cuando no se resuelve

sobre todo lo pedido. (Véscovi, 1979)

Especificamente la cuarta causal se refiere Unicamente a los vicios ultra, y
extra petita, al respecto considero que esta causal tutela el derecho a la
defensa, de manera que las partes no se esperan que la resolucion,
conceda mds de lo solicitado, o resuelva en virtud de hechos distintos a los
que se trabo la litis, de los que las partes no tuvieron la oportunidad de

defenderse y contradecir.

Finalmente, la quinta causal de nulidad del laudo fue incorporada en la
codificacion del 2005 de la Ley de Arbitraje y Mediaciéon (Chiriboga, 2012), y
se refiere a que se hayan violado los procedimientos pactados, o previstos
en la ley, para la designacion de los arbitros. Esta causal es relevante en
cuando estd en manos de los drbitros dictar la resolucidn que pondrd fin a
la contienda. Las partes deben conocer cémo fueron elegidos los drbitros
para poder oponerse a su designacion en caso de considerarla perjudicial,
y para garantizar la neutralidad del proceso. En caso de que se vulneren
estos procedimientos, se puede afectar al derecho de las partes de ser

juzgado por un “juez” — en este caso drbitro — independiente, imparcial y
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competente, conforme garantiza el articulo 76 numeral 7 literal k) de la

Constitucion de la Republica®.

Ninguna de las Causales antes mencionadas, permite al juez, o deja la
puerta abierta para que el mismo, enifre a conocer el fondo de la
controversia, debiendo reiterar que las causales de nulidad se refieren a
vicios in procedendo, ocurridos durante el procedimiento arbitral, que
limiten o vulneren el derecho a la defensa de las partes, viciando de nulidad

el resultado del arbitraje: el laudo arbitral.

1.4 Trdmite: procedimiento ante la Corte Provincial de Justicia

El articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, luego de enumerar las
causales para intentar accién de nulidad del laudo, senala el trdmite a

darse a la accién, disponiendo textualmente:

“Del laudo arbifral podrd interponerse ante el drbitro o tribunal
arbitral, accién de nulidad para ante el respectivo presidente de la
corte superior de justicia, en el término de diez dias contado desde la
fecha que éste se ejecutoriéd. Presentada la accidon de nulidad, el
drbitro o tribunal arbitral dentro del término de tres dias, remitirdn el
proceso al presidente de la corte superior de justicia, quien resolvera
la_accion de nulidad dentro del término de treinta dias contados
desde la fecha que avocd conocimiento de la causa. La accién de
nulidad presentada fuera del término senalado, se tendrd por no
interpuesta y no se la aceptard a trdmite.

Quien interponga la accién de nulidad, podrd solicitar al arbitro o
tribunal arbitral que se suspenda la ejecucién del laudo, rindiendo
caucion suficiente sobre los perjuicios estimados que la demora en la
ejecucién del laudo pueda causar a la otra parte.

El arbitro o tribunal arbitral, en el término de fres dias, deberdn fijar el
monto de la caucién, disponiendo la suspensidn de la ejecucion del
laudo.

30 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:
k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Norma consultada 23/03/2016
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La caucion deberd constituirse denfro del término de tres dias,
contados a partir de esta notificacion.3!”

(Subrayado en negrita me corresponde)

El trdmite previsto en la norma para la accién de nulidad es sumamente
rapido y sencillo. La accién debe plantearse ante el tribunal arbitral que
emitié el laudo, dentro del término perentorio de diez dias contados desde
la fecha que se ejecutorio el laudo -una vez resueltos los recursos
horizontales de ampliacién y aclaracion, o corregidos los errores tipograficos
o de cdilculo por parte del tribunal- ; dentro del término de tres dias, el
tribunal debe remitir el proceso al Presidente de la Corte Provincial de
Justicia, quién tiene 30 dias para resolver la accion. Adicionalmente, a
peticion de parte se puede suspender la ejecucion del laudo, en ese caso

el tribunal fijard el monto de la caucion.

Fue motivo de discusion de las cortes y de la comunidad arbitral
ecuatoriana, el trdmite en que debia ventilarse la accidén de nulidad, ya sea
un tramite ordinario de conformidad con lo dispuesto en el Art. 59 del

Cddigo de Procedimiento Civil*2, o un trdmite especial. (Marchdn, 2011).

Previo al pronunciamiento de la Corte Constitucional al respecto, las cortes
solian determinar la aplicabilidad del Art. 59 del Cédigo de Procedimiento
Civil, determinando que el trdmite en el que debia ventilarse la accidn de
nulidad, es el ordinario, en este orden, la H. Corte Suprema de Justicia, hoy
Corte Nacional de Justicia, se pronuncid al respecto en el caso Pacifictel
S.A. vs. Negocios y Telefonia Nedetel S.A., senalando en la parte pertinente

del fallo.

“En consecuencia, al no establecerse en la ley el procedimiento a
seguirse frente tales acciones, lo que corresponde por el mismo
mandato de la Ley, es su sustanciacién en juicio ordianrio, sin que
pueda considerarse acertada , la interpretacion por la cual ... dicha
accion de nulidad merezca un trdmite especial o sumarisimo como
pretende pensarse..” (20 de agosto de 2007)

31 Norma consultada 25/03/2016

32 Art. 59.- Toda controversia judicial que, seguin la ley, no tiene un procedimiento especial se ventilard en
juicio ordinario. Norma consultada 15/03/2016.
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Sin embargo, la Resolucién de la Corte Constitucional para el periodo de
Transicion No. 8, publicada en el Registro Oficial, Suplemento 605 de 4 de
junio de 2009, resolvid que el trdmite a seguirse en este tipo de acciones es
el trdmite especial, establecido en el Art. 32 de la Ley de Arbitraje vy

Mediacidon??, en cuanto sostuvo:

“La ley de la materia ha previsto un procedimiento para el caso de
cuestionar la validez del laudo arbitral y como puede observarse, el
frdmite de nulidad establecido es agil, siendo Unicamente este
frdmite el que debe ser observado en estas causas, como en efecto
ha aplicado el Presidente de la Corte Superior... sin que para que
estas causas pueda aplicarse el Art. 59 del Codigo de Procedimiento
Civil...”

Respecto del trdmite a darse a la accién de nulidad del laudo, el autor

Fausto Albuja Guarderas, senala:

“El procedimiento de la accién de nulidad es especial, ésta debe ser
presentada ante el drbitro o tribunal que dictd el laudo, dentro del
término de diez dias desde la fecha en que se ejecutoridé el laudo; a
su vez, dichos drbitros o tribunal deben remitir el proceso al presidente
de la Corte Provincial quien conocerd y resolverd la causa dentro del
término de treinta dias desde la fecha en que avocd conocimiento
de la misma.” (Albuja Guarderas, 2014)

Desde mi punto de vista, resulta légico que el trdmite en el que se ventile la
accion de nulidad sea especial, pues seria casi imposible que el Presidente
de la Corte Provincial respectivo, dicte sentencia dentro del término de
freinta dias si el proceso se ventila en trdmite ordinario, fomando en
consideracion que es el trdmite menos agil, en cuanto prevé los términos
mas largos, en aras de tutelar el derecho a la defensa de las partes. En la
actualidad las cortes provinciales, sustancian las acciones de nulidad en

trdmite especial y no en juicio ordinario. (Marchdn, 2011) .

33 Norma Consultada 30/03/2016
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2) Recursos sobre la sentencia del Presidente de la Corte Provincial: Andlisis
Constitucional y Legal

2.1 La accion de nulidad: un proceso de conocimiento

La insuficiente redaccién del articulo 31 de la LAM34, ha dejado muchas de
las preguntas en lo que refiere a la sustanciacion de la accién de nulidad
en nuestra legislacion, entre ellas la existencia de recursos legales dentfro de
los procesos de nulidad del laudo arbitral, resultan ser perjudiciales para la

institucion del arbitraje.

Previo a tratar los recursos que caben contra la sentencia que resuelve la
accion de nulidad del laudo arbitral, resulta tfrascendental discutir si el
proceso en el que se ventila la accidn de nulidad es un proceso de
conocimiento, pues dependiendo de la respuesta a esta interrogante,
tendremos un panorama mds claro respecto de los recursos que caben

contra la sentencia que resuelve la mentada accion.

En primer lugar, siguiendo el criterio del autor ecuatoriano Fausto Albuja
Guarderas, es necesario tener en cuenta lo siguiente i) El procedimiento
arbitral termina con la expedicidén del laudo, consecuentemente la accion
de nulidad no es parte del procedimiento arbitral, fiene su propio
procedimiento. ii) La accidn de nulidad se sustancia en un frdmite distinto,
ante los fribunales de justicia estatales, y el juez que resuelve la causa no es
jer@rquicamente superior al tribunal arbitral iii) El objeto del proceso es
distinto, en el arbitraje, los drbitros resuelven el fondo de determinada
confroversia, y en la accién de nulidad el juez resuelve respecto de la

validez del laudo arbitral. (Albuja Guarderas, 2014)

Ahora bien, existen dos corrientes respecto de si el proceso de la accion de
nulidad es un proceso de conocimiento. La primera corriente, con fuerte
influencia arbitralista, sostiene que no nos enconframos frente a un proceso
de conocimiento, y por consiguiente no cabe la interposiciéon de recursos

de apelacion y casacion, sobre la sentencia de la Presidencia de la Corte

34 Norma Consultada 03/04/2016

51



Provincial, y la segunda, que afima que la accion de nulidad, es un
proceso de conocimiento, y por consiguiente se pueden interponer recursos

tanto de apelaciéon como de casacion.

En lo que refiere a la primera tesis, una parte de la doctrina y fallos de las
cortes, han determinado que no se frata de un proceso de conocimiento
en cuanto i) La accién de nulidad una accidén incidental al procedimiento
arbitral, i) las partes al someterse voluntariomente a arbitraje mediante la
cldusula arbitral, sustraen la controversia de la jurisdiccion comun,
impidiendo a la Funcién Judicial conocer las cuestiones lifigiosas sometidas
a arbitraje, iii) el laudo arbitral tiene cardcter de sentencia ejecutoriada vy
cosa juzgada y es inapleable e inimpugnable iv) el trdmite es un trdmite
sumarisimo, no de conocimiento, en el que se analizan errores en el

procedimiento arbitral. (Albuja Guarderas, 2014)

En este orden de ideas, debo manifestar que el hecho de que las partes se
sometan a arbitraje, justamente impide que los jueces conozcan y resuelvan
las cuestiones litigiosas resueltas por los drbitros mediante el laudo arbitral,
pero a su vez, garantizando el derecho a la tutela judicial efectiva, les
otorga la facultad a las partes de que la justicia ordinaria sea quien
resuelva la validez o invalidez del laudo arbitral dictado. Mediante la accidn
de nulidad, reitero, los jueces resuelven una pretensidn diametralmente
distinta, la validez del laudo arbitral dictado, no conocen *“las cuestiones
litigiosas sometidas a arbitraje” puesto que se encuentran vedados de
conocer el fondo de la controversia, y el hecho de que el trdmiteds en el
que debe resolverse la accién de nulidad sea sumario, no significa que no
sea un proceso de conocimiento, pues comparto el criterio del autor Fausto

Albuja, quien sostiene:

“Al respecto, es preciso dejar claro que el procedimiento que se le
da a una causa no necesariamente determina que el proceso sea o
no de conocimiento. En efecto, no es posible afirmar que solo los
juicios tramitados por la via ordinaria o verbal sumaria son de
conocimiento. La accion de nulidad tiene un trédmite especial y

35 H trdmite, segun el jurista Guillermo Cabanellas, proviene del latin trames, tramitis, que quiere decir
camino, “Judicialmente. Cada una de las diligencias, y todas ellas consideradas como requisitos
formales del procedimiento, que la ley o la curia imponen para resolver en una causa civil (...)", por lo
tanto el procedimiento es el camino, es la serie ordenada de actos a seguirse para la consecucion de la
causa. (Cabanellas, 1979)
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sumarisimo y a pesar de ello es un proceso declarativo de derechos y
consecuentemente de conocimiento.”

Existen diversas clasificaciones de proceso, para Francesco Carnelutti, el
proceso civil contencioso’¢ puede ser. cognitivo (o de conocimiento)
ejecutivo y cautelar. Siguiendo al mismo autor el proceso de conocimiento
fija al proceso en funcién de conocer, resaltando que conocer y juzgar, en
l6gica, son lo mismo. (Carnelutti, 2000). En definitiva en los procesos de
conocimiento, el juez declara la existencia o no de un derecho. En los
procesos de ejecucidn no se discute la existencia de un derecho, que
impligue que el juez declare quién tiene la razdén, sino que se pretende el
cumplimiento de una obligacion determinada y clara, pero que no ha sido
satisfecha, y por su parte los procesos cautelares, buscan prevenir danos
que el litigio pueda acarrear, se producen previo al juzgamiento. (Devis
Echandia, 2012)

De los conceptos citados, definitivamente podemos colegir que la accidén
de nulidad constituye un proceso de conocimiento. Pues en este proceso,

en palabras del autor Fausto Albuja:

“(...) se discute el derecho para que el laudo arbitral sea
declarado nulo. En efecto, por un lado estard la parte que
argumenta que el laudo arbitral estd viciado de nulidad |...)
por otro, la parte que considera que el laudo es vdlido en
tanto en cuanto no se cumple ninguno de los requisitos
contemplados en dichas causales. (...) Es decir, existe un
proceso judicial en que el juez decide y determina quién tiene
la razén con base en los argumentos de las partes.”

Si bien es cierto, que el arbitraje debe evitar ser trasladado a la justicia
ordinaria, y que resulta totalmente legitimo que los doctrinarios pro arbitraje,
pretendan evitar a toda costa la judicializacion del mismo, debe realizarse
un andlisis juridico, no parcializado, de la norma contenida en el Art. 31 de
la Ley de Arbifraje y Mediacion®’, pues si bien el laudo arbitral es
“inapelable” la Sentencia que resuelve el recurso de nulidad, no lo es. Lo

mejor seria que el proceso de impugnacion de la validez del laudo se

36 Proceso de contencioso es aquel en el que existe contradiccién, a diferencia del proceso voluntario.
3 Norma consultada 05/03/2016
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resuelva en una primera y Unica instancia, sin embrago nuestra ley, no se
ocupa de este asunto, siendo muy abierta la Unica norma que regula la
accion de nulidad, lo que ha dado lugar a que las cortes den diversas
aplicaciones al mismo, y deja la puerta abierta al juez, para que
discrecionalmente decida qué recursos caben sobre la misma, lo que

podria perjudicar o favorecer a una de las partes.

2.2 Recursos: 6ptica del derecho al doble Conforme

En este punto analizaré qué recursos proceden bajo nuestra legislacion, en
contra de la sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial que resuelve
la accién de nulidad del Laudo Arbitral. En primer lugar vale recalcar que
nada estd dicho, existen diversas posturas respecto de este asunto, a
continuacién realizare un andlisis no parcializado respecto de la
procedencia de los recursos de apelacion, de casacién, un breve andlisis
de la procedencia de la accidén extraordinaria de proteccién en contra de

la mentada sentencia.

2.2.1 Recursos Horizontales: aclaracion vy

ampliacion

Nuestra legislacion reconoce los recursos horizontales de aclaraciéon y
ampliacién. En la Seccion 8va del Cédigo de Procedimiento Civil, “De las
sentencias, autos y decretos”, en su articulo 28138, senala que los jueces no
pueden revocar la sentencia dictada, ni alterar su sentido, pero que a
peticion de parte puede aclararla o ampliarla, siempre que se lo solicitaré
dentro de los tres dias, a su vez en el artficulo siguiente, se determina la
procedencia de los recursos de ampliacion y aclaracion, permitiéndome

citar textualmente el Art. 282 de la norma antes citada:

“Art. 282 .- La aclaracion tendrd lugar si la sentencia fuere obscura; y
la ampliacién, cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos
controvertidos, o se hubiere omitido decidir sobre frutos, intereses o
costas. La negativa serd debidamente fundamentada.

3 Coédigo de Procedimiento Civil Art. 281 .- El juez que dictd sentencia, no puede revocarla ni alterar su
sentido en ningun caso; pero podrd aclararla o ampliarla, si alguna de las partes lo solicitare dentro de
tres dias. Norma consultada 05/03/2016.
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Para la aclaracidon o la ampliacién se oird previamente a la ofra
parte 37"
De la misma forma, el COGEP, en sus articulos 250 y 251,40 reconoce los

recursos de aclaracion y ampliacion, y en su articulo 253, los define como:

“La aclaracion tendrd lugar en caso de sentencia oscura. La
ampliacién procederd cuando no se haya resuelto alguno de los
puntos controvertidos o se haya omitido decidir sobre frutos, intereses
o costas.4”

En este orden, la aclaracion procede cuando la sentencia fuere obscura, es
decir cuando existan en ella puntos contradictorios, o incluso inentendibles,
y por su parte la ampliacién procede cuando no se hubiere resuelto
respecto de alguno de los puntos confrovertidos. La jurisprudencia ha
determinado, que los recursos de aclaracién y ampliacion son distintos, asi
la finalidad de la aclaracidn es que se subsane la falta de claridad
conceptual en la que puede incurrir el juzgador en sentencia, y que genere
dudas razonables respecto en la adopcién de la decision final del fallo,
mientras la ampliacién, tiene la finalidad de suplir cualguier omision en la
que incurra el juzgador en sentencia, en lo que refiere a la pretension o
alegacién transcendental de las partes; ambos recursos no pueden alterar
el alcance o contenido de la decisién. (ACLARACION Y AMPLIACION, 2013)

En razdn de lo expuesto, considero que no existen dudas que los recursos
horizontales de aclaracidén y ampliacion caben sobre la sentencia que
resuelve la accién de nulidad, lo que no importa mayor problema, en

cuanto no modifica en lo absoluto lo decidido en sentencia.

2.2.2 Recurso de Apelacion: procedencia y
competencia.

La procedencia del recurso de apelacidén en contra de la sentencia que
resuelve la accion de nulidad, es uno de los mayores problemas con los que

se tropieza el normal desenvolvimiento de la accién de nulidad, y es el inicio

3 Norma consultada 04/04/2016
40 Norma consultada 04/04/2016
41 Norma consultada 04/04/2016
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para que la sustanciacion del proceso se alargue, y reste celeridad la

ejecucion y cumplimiento de un laudo dictado vdlidamente.

Para el jurista Juan Manuel Marchdn, la comunidad juridica se ha centrado
por anos en debatir asuntos procesales — que reconoce son de vital
importancia- , pero no se ha discutido el verdadero objeto de la accién de
nulidad, y porqué un laudo merece ser anulado. (Marchdn, 2011) Sin
embargo, en este punto, si bien discutiré los tintes procesales que han
marcado la existencia de recursos en contra de la sentencia de la
Presidencia de la Corte Provincial, nuestra legislacion en este punto deja
abierto un gran punto de debate respecto de procedencia de este recurso,
en relacion a la aplicacion del derecho al doble conforme, garantizado en

el Art. 76 numeral 7 literal m) de la Constitucion de la Republica#2,

La Constitucidon del 2008 en su articulo 143, proclama que “el Ecuador es un
Estado constitucional de derechos vy justicia”. El jurista Ramiro Avila, sefiala
gque los tipos de estado son: i) el estado absoluto en el que el derecho estd
sometido al poder, i) estado de derecho, en el que el poder estd sometido
al derecho, y afirma que este a su vez tiene dos modalidades, en la primera
modalidad, el derecho es entendido exclusivamente como la ley (estado
legal de derecho), y en la segunda, que tiene una concepcidén mds amplia,
el derecho se lo puede entender como el sometimiento a la Constitucion,
que es lo que Luigi Ferrajoli lamaria “estricta legalidad”, pues en el “estado
de derechos”, todo poder, tanto publico como privado se encuentra

sometido a los Derechos. (Avila Santamaria, 2008)

Los autores Gascon Abelldn y Garcia Figueroa, senalan que el modelo de

estado legal de derecho, llevo a que las constituciones terminen siendo:

“(...) meras cartas politicas y los proclamados derechos
constitucionales solo tendrian eficacia juridica en medida que la ley
los reconociera y con el alcance que la ley les diera, de manera que
no constituian un limite a la legislacion” (Gascon Abelldn & Garcia
Figueroa, 2005)

42 Norma Consultada 05/04/2016
43 Norma Consultada 05/04/2016
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En este orden, vale hacer un paralelismo del modelo de estado
constitucional de derechos, con el estado legal de derecho que regia
previo a la Constitucidon de Montecristi: i) El estado legal de derecho se
caracteriza por el reconocimiento del cardcter normativo superior de la ley;
por su parte el modelo de Estado constitucional de derechos, se caracteriza
por el reconocimiento normativo superior de la Constitucion; ii) En el estado
legal de derecho, la concrecion normativa de la Constitucion se da a fravés
de la ley, mientras que en el modelo actual, la aplicacién de la constitucion

es directa, como norma juridica. (Zabala Egas, 2009)

Entonces, como rasgo fundamental del modelo de Estado ecuatoriano,
todos los derechos se rigen por el principio de eficacia directa, consagrado

en el Art. 11 numeral 3 de la Constitucion de la Republica, que dispone:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes
priNCipios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa
e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
pUblico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte 44"

Asimismo, el pleno de la Corte Constitucional para el periodo de transicion,
en la consideracién tercera de la sentencia publicada en el R.O No 466 de
13-11-2008, determiné:

“La finalidad primordial del nuevo estado ecuatoriano es la garantia
de los derechos fundamentales, los cuales, de conformidad con los
numerales 3 y 5 del art 11 de la constitucion son de directa e
inmediata aplicaciéon por y ante cualquier servidor publico, jueza o
juez, sin que puedan establecerse o exigirse requisitos adicionales, o
arguirse falta de ley para justificar su desconocimiento o falta de
aplicacién”

Los jueces, sometidos a los derechos constitucionales como todo funcionario
del poder publico, y como protagonistas principales del modelo de estado,

al ser garantes de los derechos fundamentales y creadores de derecho, se

encuentran obligados a aplicar los derechos garantizados en la

44 Norma Consultada 05/04/2016
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Constitucion, sin que sea necesaria la interposicion de voluntad legislativa

alguna, ni se pueda arguir falta de ley para su aplicacion.

Ahora bien, entre uno de esos derechos fundamentales de aplicacion
directa e inmediata, se encuentra: el derecho al doble conforme,
consagrado en el articulo 76 numeral 7 literal m) de la Constitucion de la
Republica4, que ordena que en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos, se asegurard el derecho a recurrir del fallo o
resolucién, como garantia bdsica del derecho a la defensa y el debido

proceso legal.

Considero que, aun si se realiza un andlisis ligero - no extensivo, Unicamente
del articulo 30 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, y se argumenta que no
existe norma juridica alguna que prevea recurso de apelacion de la
sentencia que resuelve respecto de la accidon de nulidad, ademds de ser un
argumento legalista, sin relevancia juridica en el contexto constitucional,
con la simple aplicacion de las obligaciones constitucionales puestas de
manifiesto, es procedente el recurso de apelacion, en aplicacién directa
del doble conforme, a modo "obligacién inmediatamente exigible” (Prieto
Sanchis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacién
judicial, 2007), pues se frata de una norma suprema y su eficacia no

depende de la interposicidon de ninguna voluntad legislativa alguna.

Tampoco se puede pasar por alto lo dispuesto en los Arts. 28 y 29 del
Cébdigo Orgdnico de la Funcion Judicial4, que en su parte pertinente

disponen:

4> Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias:

m) Recurrir el fallo o resolucidn en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.

Norma Consultada 05/04/2016

46 Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial Publicado en el Registro Oficial S 544 con fecha 09 de marzo
de 2009.
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“Art. 28.- PRINCIPIO DE LA OBLIGATORIEDAD DE ADMINISTRAR
JUSTICIA.- Las juezas y jueces, en el ejercicio de sus funciones, (...)

No podrdn excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los
asuntos de su competencia por faltla de norma v oscuridad de las
mismas, y deberdn hacerlo con arreglo al ordenamiento juridico, de
acuerdo a la materia.

Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la
jurisprudencia, servirdn para interpretar, integrar y delimitar el campo
de aplicacién del ordenamiento legal, asi como también para suplir
la ausencia o insuficiencia de las disposiciones que regulan una
materia.4””

(Resaltado en negrita me corresponde)

“Art. 29.- INTERPRETACION DE NORMAS PROCESALES.- Al interpretar la
ley procesal, la jueza o juez deberd tener en cuenta que el objetivo
de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos
por la Constitucidn, los instrumentos internacionales de derechos
humanos y la ley sustantiva o material.

Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas procesales,
deberdn aclararse mediante la aplicacion de los principios generales
del derecho procesal de manera que se cumplan las garantias
constitucionales del debido proceso, se respete el derecho de
defensa y se mantenga la igualdad de las partes.

Cualquier vacio en las disposiciones de las leyes procesales, se
llenard con las normas que regulen casos andlogos, y a falta de
éstas, con los principios constitucionales y generales del derecho
procesal.48”

(Subrayado en negrita es mio)

De las normas antes citadas se puede concluir: los jueces que conozcan
respecto de la interposicion de un recurso de apelacién de la sentencia
que resuelva la accion de nulidad, tienen la obligacion de administrar
justicia, y al interpretar la ley procesal, ante vacio de ley se encuentran
obligados a aplicar principios constitucionales, como es el derecho al doble

conforme, en aras de respetar al derecho a la defensa de las partes, mds

47 Norma Consultada 05/04/2016

48 Norma Consultada 05/04/2016
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aun si consideramos que se trata de un proceso de conocimiento, en el que
se debe evitar la declaratoria de nulidades, garantizando ampliomente el

derecho a la defensa de los contendientes.

Sin embargo, estas normas me permiten realizar un andlisis m&s amplio, pues
si bien la Ley de Arbitraje y Mediacidn no contempla la existencia de
recursos contra la sentencia que resuelve la accién de nulidad, el articulo
37 4 del mismo cuerpo normativo, establece que el Cddigo Civil es norma
supletoria de la Ley de Arbitraje y Mediacion, es decir que el legislador, ante
vacio legal, nos remite expresamente a lo dispuesto en el Cdodigo de
Procedimiento Civil, y a su vez, este cuerpo normativo, en su articulo 321,

dispone:

“Art. 321.- Siempre que la ley no deniegue expresamente un recurso
se entenderd que lo concede 50"

Es decir, que existe norma expresa, que determina la procedencia del
recurso de apelaciéon, al no existir norma alguna en la Ley de Arbitraje vy
Mediacion, que determine que la sentencia de la Presidencia de la Corte
Provincial que resuelve el recurso de nulidad es inapelable, sin que sea
razonable que se pretenda colegir que porque el laudo arbitral es
inapelable de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 de la LAM, la
sentencia que resuelve el recurso de nulidad también lo es; sin embargo,
han existido fallos en que la Corte Nacional ha resuelto en este sentido,

conforme analizaré en el Ultimo capitulo de este trabajo.

Considero que los jueces, tienen argumentos suficientemente vdlidos para
determinar que es procedente el recurso de apelacidén en contra de la
sentencia que resuelve la accién de nulidad, mds aun con las disposiciones
constitucionales vigentes, y lo dispuesto en el Cddigo Orgdnico de la
Funcion Judicial 256, debo resaltar a que simple vista parece que la regla

general sigue siendo la misma, en cuanto la norma reza:

49 Norma Consultada 05/04/2016

50 Norma Consultada 05/04/2016
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“Art. 256 .- Procedencia. El recurso de apelacién procede contra las
sentencias y los autos interlocutorios dictados dentro de primera
instancia asi como confra las providencias con respecto a las cuales
la ley conceda expresamente este recurso. Se interpondrd de
manera oral en la respectiva audiencia.s!”

(Resaltado en negrita es mi autoria)

En este orden el primer supuesto en el que procede el recurso de apelacion,
es en contra de sentencias (o autos interlocutorios) dictados en primera
instancia; el primer supuesto sigue la regla general respecto de que el
recurso cabe contra cualguier sentencia dictada en primera instancia —
respecto de que la Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial sea
de primera instancia, este tema serd abordado mds adelante- Ahora bien el
autor Carlos Ramirez sostiene que por el segundo supuesto “asi como contra
las providencias con respecto a las cuales la ley conceda expresamente
este recurso” del articulo 256, la regla general se ha invertido; sin embargo
yo opino que la norma es clara y que Unicamente se requiere que la ley
conceda este recurso cuando no se ftrate de sentencias o autos

interlocutorios dictados en primera instancia.

En la actualidad, mientras no existan pronunciamientos de las cortes con
fundamento en el COGEP, la regla general es que mientras la ley no
deniegue expresamente el recurso, el recurso de apelacion es procedente
en confra de cualquier sentencia, en garantia del derecho al doble
conforme de las partes; sin embargo 3Es el Presidente de la Corte Provincial

el juez de primera instancia en la sustanciacion de la accion de nulidad?

En razédn de lo expuesto, mds discutible me parece establecer qué érgano
tiene competencia para conocer un recurso de apelacién propuesto ante
una sentencia dictada por la Presidencia de la Corte Provincial; por ello es
importante el criterio de la Corte Nacional, en su fallo de fecha 1 de

septiembre de 2009, dentro del recurso de casacidon No. 327-2009,

51 Norma Consultada 05/04/2016
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interpuesto dentro del proceso de nulidad de laudo arbitral iniciado por la
compania MASGAS en contra de OILCORP S.A., en el fallo la Corte afirmd
que en el proceso de nulidad deben agotarse dos instancias, previo a la
casacion, y para determinar quién es el competente para conocer el
recurso frajo a colacion el antigua Ley Orgdnica de la Funcién Judicial®?, ya
derogado y sustituido por el Cédigo Orgdnico de la Funciéon Judicial, que en
su articulo 24 determinaba que cuando existan procesos cuya primera
instancia este a cargo del Presidente de la Corte Provincial de Justicia, la
segunda instancia estard a cargo de una de las Salas de la Corte Provincial
Justicia, y que en ausencia de la norma debia estarse a lo dispuesto en el

articulo 76 numeral 7 literal m) de la Constitucion.

Al respecto debo manifestar, que no nos podemos fundamentar en una
norma derogada para determinar que oérgano es competente para
conocer el recurso de apelacidén, mds aun cuando existe voluntad
legislativa posterior de derogar la norma contenida en el articulo 24 del
Cobdigo de la Funcion Judicial, se podria considerar que el juez se arroga
funciones del legislativo creando una instancia no prevista en la ley. Sin
embargo aun nos queda lo dispuesto en el articulo 208 numeral 1 del
Codigo Orgdnico de la Funciéon Judicial, que dispone que a las Cortes
Provinciales les corresponda conocer, en segunda instancia los recursos de
apelacién, pero sigue sin respuesta la pregunta 3Es el Presidente de la Corte

Provincial juez de primera instancia en la sustanciacion del recurso?

Con lo expuesto, quiero dejar en evidencia que existen suficientes
argumentos juridicos para establecer que bajo nuestro ordenamiento
juridico y constitucional, es procedente el recurso de apelacion confra la
sentencia que resuelve la accidon de nulidad. No hay una respuesta de

quien es el érgano competente para conocer el recurso, y con la redaccion

52 Legislacion Histérica Publicada en el Registro Oficial No 636 con fecha 09 de marzo de 2009 -
Derogada por el Coddigo Orgdnico de la Funcién Judicial Publicado en el Registro Oficial S 544 con fecha
09 de marzo de 2009.
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del articulo 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion®s, los jueces tienen amplia

discrecionalidad para determinar la sustanciacion de la accidn de nulidad.

Sin embargo, existen tesis arbitralistas, que se apoyan en que la naturaleza
del arbitraje como medio alternativo de solucién de conflictos, y que por
ello es un proceso que se rige por el principio de celeridad, y
consecuentemente debe evitarse su “judicializacion”, pues no es
aceptable que las partes que se sometieron voluntariamente a acudir a
arbitraje terminen litigando en las cortes estatales. Este argumento es
totalmente legitimo, y considero que con la sustanciacion de la acciéon de
nulidad se afecta al arbitraje como MASC, pero so pretexto del principio de
celeridad, no podemos dejar de aplicar una garantia constitucional como
el doble conforme, por lo tanto, mientras no exista norma expresa, que
regule los recursos que caben contra la sentencia que resuelve la accién de
nulidad, y que garantice que el arbifraje cumpla su finalidad como medio
alternativo de solucion de conflicto, la discusion seguird abierta.

2.2.3 Recurso extraordinario de Casacion

El inciso primero del articulo 2 de la Ley de Casacidons4, en lo que refiere a la

procedencia del recurso, determina:

“Art. 2.- PROCEDENCIA.- El recurso de casaciéon procede contra las
sentencias y autos que pongan fin a los procesos de conocimiento,
dictados por las cortes superiores, por los fribunales distritales de 1o
fiscal y de lo contencioso administrativo.ss”

A su vez el articulo 266 del Codigo Orgdnico General de Procesos, dispone:

“Art. 266 .- Procedencia. El recurso de casacién procederd contra las
sentencias y autos que pongan fin a los procesos de conocimiento
dictados por las Cortes Provinciales de Justicia y por los Tribunales
Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo.5s”

53 Norma consultada 08/04/2016.
54 Ley de Casacion. Publicada en el Registro Oficial S 229 con fecha 10 de marzo de 2004. Codificaciéon
No. 2004-01

5 Norma consultada 06/04/2016

*6Norma consultada 06/04/2016
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Conforme senalé en lineas anteriores, la accién de nulidad constituye un
proceso de conocimiento, en cuanto el juez, conoce y resuelve respecto de
la existencia de determinados vicios en el procedimiento arbitral, que

determinardn la validez o no del laudo arbitral dictado.

En lo que refiere a que las sentencias susceptibles de recurso de casacion,
son procedentes Unicamente las provenientes de las Cortes Provinciales;
entonces, para la procedencia del recurso serd necesario que se haya
interpuesto recurso de apelacidon de la sentencia de la Presidencia de la
Corte Provincial, y que dicho recurso haya recaido en una de las Salas de la
Corte Provincial, de lo contrario el recurso de casacidén no procederia, en
cuanto el Presidente de la Corte Provincial, no es un juez de segunda
instancia, y pese a ser parte de este érgano, no es una de sus salas

competentes para conocer recursos de apelacion.

La posicion de la Corte Nacional (ex H. Corte Suprema de Justicia) a lo largo
de los anos ha sido cambiante y contradictoria en lo que refiere a la
procedencia del recurso de casacidon en contra de la sentencia que decide

respecto de la accién de nulidad del laudo arbitral.

En procesos tales como los signados con los numeros: 546-10, R.O.
Suplemento 350, 18 de octubre de 2012, (Municipio de Quito vs. Compania
Constructora  GAR S CC), 57-07 R.O. Suplemento 416, 25 de marzo de
2013(Transinvest S. A., Seguranza Cia. Ltda., y Metromedical Cia. Ltda., en
confra de GMI Financial Group INC.), 113-06 R.O. Suplemento 542, 6 de
marzo de 2009. La Corte Nacional ha admitido los recursos de casacion
propuestos en contra de las sentencias que resuelven la accién de nulidad
del laudo arbitral, tomando en consideracion que son procesos de
conocimiento, e incluso llegando a sostener que la accién de nulidad se

resuelve en la via ordinaria.
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Sin embargo en otros tantos procesos la Corte Nacional, ha decidido que el
recurso de casacion no es procedente, con fundamento en tres puntos

resumidos por el jurista Fausto Albuja:

No podria considerarse a la accion de nulidad del laudo arbitral
como un proceso de conocimiento (...) tfoda vez que nace a partir
de un laudo emitido dentro de un proceso arbitral al que las partes se
sometieron voluntariamente, es decir, la accién de nulidad es
dependiente del proceso arbitral. Esta relacion senala la Corte, se
refleja inclusive en el hecho de que el laudo arbitral no puede ser
objeto de impugnacion alguna, lo cual también impediria que la
resoluciéon dictada dentro de proceso de nulidad de laudo arbitral
pueda ser recurrida.

i. Laaccion de nulidad no es un proceso de conocimiento en tanto en
cuanto no resuelve los asuntos de fondo discutidos en el proceso
arbitral, aun mds, la Corte senala que la declaracién de derechos la
hicieron los drbitros en el laudo arbitral y que consecuentemente no
seria posible que tal declaraciéon se de en la accidn de nulidad.

ii. La accidon de nulidad no es un proceso de conocimiento pues es un
procedimiento sumarisimo en el que se revisa la legalidad del
proceso arbitral. (Albuja Guarderas, 2014)

Estos criterios se desarrollan en las sentencias dictadas por la Sala de lo Civil
y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, dentro del juicio signado con el
No. 327-2009, caso Masgas vs. Qilcorp S.A. Sentencia de 01 de septiembre
de 2009, y en la sentencia dictada dentro del dentro del juicio de nulidad
de laudo arbitral No. 168-2012.

Respecto de las sentencias antes citadas, es muy importante lo sentado por
la Corte Constitucional en su sentencia No. 124-15-SEP-CC , dictada dentro
de la accion extraordinaria de proteccion presentada por el Ministerio de
Transporte y Obras PUblicas, y la Procuraduria General del Estado, en contra
del auto que niega el recurso de hecho presentado, en cuanto a la
negativa de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, de cadlificar el recurso de casacion planteado de la

sentencia que resuelve el recurso de apelacion de una accién de nulidad.

Denfro del caso en mencion, los jueces provinciales senalaron que los

laudos arbitrales no serdn susceptibles de ningin ofro recurso que

65



establezca dicha ley, y por consecuencia logica, es que se encuentra
negado el recurso de casacidén y recurso de hecho en contra de la
sentencia que resuelve el recurso de nulidad; al respecto la Corte
Constitucional reconoce que no existe ofro recurso en contfra del laudo
arbitral, y que el Unico mecanismo de control judicial ordinario es la
denominada accion de nulidad, prevista en el Art. 31 de dicho cuerpo

normativo, sin embargo senala:

“Sin embargo no deja de llamar la atencion a la Corte Constitucional
que los jueces provinciales, en su decision, hayan formulado una
posible relacion entfre la imposibilidad de recurrir mediante una
apelacién de un laudo arbitral frente a la posibilidad de presentar un
recurso de casacidén en contra de la sentencia que fue dictada en
segunda instancia por la propia Primera Sala el 09 de febrero de
2011, al resolver la acciéon de nulidad planteada” (Sentencia No.124-
15-SEP-CC, 2015)

La Corte Constitucional en el caso en mencidn, razono que no se puede
establecer una relacién entre la imposibilidad de recurrir del laudo, vy
extender los efectos de esta cualidad, a la sentencia que resuelve una
accién de nulidad, concluyendo que con la negativa de la Corte Nacional
de conceder el recurso de apelacion, se vulnero el derecho a la defensa
del Ministerio de Transporte y Obras PUblicas. (Sentencia No.124-15-SEP-CC,
2015)

Consecuentemente, pese a que no existe una sola postura por parte de la
Corte Nacional de Justicia, respecto de la procedencia o no del recurso de
casacioén sobre la sentencia que resuelve la accién de nulidad del laudo
arbitral, si bien en la prdctica el admitir a frdmite este recurso no hace mds
gue demorar la resolucion en cuanto a la validez o invalidez del laudo
arbitral, bajo nuestra legislacién, nuevamente se encuentra abierta la

puerta para presentar recurso de casacion.
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3) Necesidad de Reformar el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion:
inapelabilidad e inimpugnabilidad de la sentencia

En relacion lo expuesto, hemos visto que los principales inconvenientes en
relacion a la sustanciacion de la accién de nulidad se encuentran en la
jurisprudencia contradictora de las cortes, en cuanto al trdmite en que
debe sustanciarse, y la determinacion de los recursos que proceden en

contra de la sentencia que resuelve la accion de nulidad.

Como se puede observar, no nos podemos fiar en que las Cortes con la
entrada en vigencia del Cédigo Orgdnico General de Procesos, resuelvan
todos los conflictos de interpretacién de la accidon de nulidad, debido a la
amplia discrecionalidad que la norma contenida en el articulo 31 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion®, brinda a los jueces para decidir. Por ello lo md&s
sano para el arbitraje, y que permitiria que cumpla con sus objetivos como
Medio Alternativo de Solucién de Conflictos, seria una reforma al citado

articulo.

Con la reforma en 2005 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, se termind
definitivamente el problema de determinar si el medio de impugnacién del
laudo previsto en el articulo 31 de la LAM, era una accién o un recurso, de
la misma forma los legisladores deben preocuparse por infroducir una
reforma que determine que la accién de nulidad se resuelve en instancia
Unica, y que la sentencia dictada por la Presidencia de la Corte Provincial
correspondiente, es inimpugnable e inapelable, al igual que el laudo

arbitral.

Considero que solo de esta manera se terminaran las discusiones entre los
arbifralistas, procesalistas ortodoxos vy las confradicciones entre las cortes,
dando de esta manera mds certeza y seguridad a las personas que se
someten arbitraje, y limitando totalmente la discrecionalidad de los jueces
en cuanto a la interpretacion de la norma, de tal manera que se pueda
administrar justicia, estando completamente seguros de que el juzgador no

podrd perjudicar o favorecer a una de las partes en contienda, esto lo
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senalo en cuanto no es de admirarse que en la actualidad las cortes
estatales tienden a favorecer los intereses del Estado cuando es parte de un

proceso, y que una norma discrecional Unicamente permite inseguridad
para las partes en litigio.

68



CAPITULO TERCERO:

LA JUSTICIA ORDINARIA EN EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS: PARALELO CON LA JUSTICIA ARBITRAL

1) El Cédigo Orgdanico General de Procesos: Objetivos, Juicio

Una vez analizados los principales problemas con los que se tropieza la
sustanciaciéon de la accion de nulidad, como el medio de intervencion de
las cortes estatales en el arbitraje por antonomasia, procederé a analizar la
implementacion del nuevo sistema procesal ecuatoriano, que busca
transformar la administracion en la justicia del pais a partir de la entrada en
vigencia del nuevo Cdédigo Orgdnico General de Procesos, este andlisis se lo
realizara comparativamente con el arbitfraje como medio alternativo de
solucidon de conflictos, en aras de determinar las posibles ventajas o
desventajas del sistema de justicia ordinario, sobre el sistema arbitral,
principalmente desde la perspectiva de la celeridad y efectividad de los

procesos.

1.1. Objetivos del COGEP: Transformacion de la Justicia

En el Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015, fue
publicado el Codigo Orgdnico General de Procesos ecuatoriano, codigo
que deroga en su totalidad el Codigo de Procedimiento Civil, la Ley de
Casacion, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, vy
determinadas disposiciones del Codigo Orgdnico de la Funcién Judicial, del
Codigo Orgdnico Tributario, del Cdédigo Orgdnico de la Ninez y la
Adolescencia, del Cddigo Civil, de la Ley de Arbitraje y Mediacién y de la

Ley de Propiedad Intelectual y Notarial, entre otras.

Para la correcta socializacién, y por las reformas trascendentes que
infroduce este cuerpo normativo, el mismo entrard en vigencia el 23 de
mayo de 2016, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion Final

Segunda del Codigo.

La finalidad del Cédigo Orgdnico General de Procesos, es modernizar la

administracion de justicia, infroduciendo un sistema oral de solucion de
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conflictos, y dejando después de siglo y medio de vigencia, el antiguo
sistema formal y escrito de administraciéon de justicia heredado de los
espanoles en el ano de 1855. (Ramirez Romero, 2015) Con este nuevo
modelo se busca solucionar los conflictos de la administracion de justicia.
Por ello el Concejo de la Judicatura ha senalado que con la vigencia de
este codigo se busca una fransformacion en la administracion de justicia
positiva, en aras de garantizar a los ciudadanos un pleno acceso a la
justicia, en términos mds cortos, y permitiendo mucho mds dinamismo vy

relaciéon entre el juez y las partes.

Los principios rectores del Cdédigo Orgdnico General de Procesos, son
fundamentalmente, la oralidad, la inmediacion, concentracion, y para
efectos de este estudio, la celeridad en la administracién de justicia es

frascendental.

Respecto de la celeridad, este es uno de los principios sustantivos de la
administraciéon de justicia, que se introdujo con la entrada en vigencia de la
Constitucion de Montecristi y que con la vigencia y aplicacion del Codigo
Orgdnico General de Procesos, busca hacerse efectivo en el sistema de

justicia ecuatoriano.

El jurista Carlos Ramirez, resalta que Couture ya decia que “en el proceso, el
tiempo es sindnimo de justicia (...) quien dispone de él tiene en la mano las
cartas del triunfo, mientras que quien no puede esperar debe saberse de
antemano derrotado.” (Ramirez Romero, 2015), este principio se concreta y
se vuelve real y efectivo a través de la implementacién de otros principios
rectores garantizados en el COGEP, especialmente la concentracion,
reduccién de términos, simplificacion de trdmites, y en el establecimiento

del principio de preclusién.

En relacion a la concentracion, el COGEP, en aras de cumplir con este
objetivo, supone la reunidon de la mayor cantidad de actos procesales en
una sola etapa procesal, con la finalidad de acortar lo mas posible la

duracion y desarrollo del proceso, siguiendo el criterio del mismo autor,
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Carlos Ramirez, la concentracion se puede evidenciar en la infroduccion de

la audiencia preliminar, al respecto el autor sostiene:

(...) este principio se materializa a fravés de la definicidon clara de las
fres fases del proceso y particularmente con la intfroduccién en
nuestro pais de la audiencia preliminar. Esta, aparte de ser
insfrumento esencial de la institucionalizacion de la oralidad en el
procedimiento ecuatoriano, pretende la unificacion de multiples
actos procesales en un solo momento. (...) a fravés de una Unica
audiencia, deberd promover varios actos procesales simultdneos: la
verificacion del cumplimiento de los presupuestos procesales; el
planteamiento y resolucién de excepciones previas; la conciliacion
entre las partes; el saneamiento del proceso frente a posibles
nulidades; el anuncio y calificacion de las pruebas que se van a
llevar a cabo posteriormente; (...) (Ramirez Romero, 2015)

En relacion al principio de preclusion procesal, principio ya vigente con el

Codigo de Procedimiento Civil, es relevante en cuanto a la celeridad del

proceso, ya que permite el saneamiento del mismo, una vez precluida la

etapa procesal correspondiente.

En relacién a la unificacidn de procedimientos el COGEP permite la
supresion de tramites y la eliminacién de incidentes; faculta al juez para
resolver los que subsistan en la misma etapa procesal. En materia de
procedimientos de los casi 80 procesos y procedimientos hoy vigentes se
reducen a 5 generales: El ordinario, el sumario, el ejecutivo, el voluntario y el

monitorio. (Ramirez Romero, 2015)

1.2. Breve resena de las reformas a la Ley de Arbitraje y
Mediacion

El Codigo Orgdanico General de Procesos infrodujo varias reformas
importantes a la Ley de Arbitraje y Mediacion, entre ellas podemos

encontrar las siguientes:
1. La disposicion reformatoria PRIMERA del COGEP, dispone:

“PRIMERA.- En todas las disposiciones legales o reglamentarias
vigentes, sustitUyase en lo que diga: 1. “Cddigo de Procedimiento
Civil"; "Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa” y “Ley de
Casacion”, por “Codigo Orgdanico General de Procesos”.
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La mentada disposicion reforma lo dispuesto en los articulos 9, 11, 19,
21 y 37 de la Ley de Arbitraje y mediacion. El articulo 9 se refiere al
procedimiento para dictar medidas cautelares, mismo que deberd
ser el establecido en el Cddigo Orgdnico General de Procesos; el
articulo 11 determina que la citacion con la demanda deberd
realizarse de conformidad con lo dispuesto en el citado cdodigo, los
articulos 19 y 21 se refieren a las inhabilidades para ser arbitro vy
causales de recusacion, que a partir de la vigencia del nuevo codigo
serdn las establecidas en el mismo; vy, finalmente el articulo 37 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion determina que el Codigo Orgdnico
General de Procesos aplica supletoricmente en todo lo no previsto en

la ley.

La Reformatoria DECIMO SEXTA determina que se sustituya en el
articulo 39 de la Ley de Arbitraje y Mediacion la frase “la Federacion
de Cdmaras de Comercio del Ecuador” por “el Consejo de la

Judicatura”.

En consecuencia le corresponde al érgano administrativo de la
Funcion Judicial, la facultad de autorizar el funcionamiento y registro
de los Centros de Arbitraje, asi como también su cierre, y el control

sobre los mismos.

El COGEP en su articulo 130 establece como excepcion previa, en

toda clase de procesos, la existencia de convenio arbitral.

En lo que refiere al reconocimiento, homologaciéon, ejecucion vy
efectos probatorios laudos arbitrales y actas de mediacién, el COGEP
en su Libro Il "actividad procesal”, Titulo | “Disposiciones Generales”,
Capitulo VIl regula el reconocimiento, homologacioén, ejecucion y
efectos probatorios laudos arbitrales y actas de mediacién expedidos
en el exiranjero; asimismo en su Disposiciéon Derogatoria DECIMO
TERCERA, establece la abolicion del inciso final del arficulo 42 de la

Ley de Arbitraje y Mediacioén, que senala:

“Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje
infernacional, fendran los mismos efectos y seran ejecutados
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de la misma forma que los laudos dictados en un
procedimiento de arbitraje nacional.”

Estas reformas determinan que el COGEP establece ciertos
procedimientos que sirven de auxilio jurisdiccional a los procedimientos
arbitrales (Galindo Cardona & Garcia Larriva, 2014), respecto de estos

procedimientos los autores Alvaro Galindo y Hugo Garcia sefalan:

“Con respecto a los requisitos que debe contener la demanda,
contestacion a la demanda, reconvencién y contestaciéon a la
misma, la normativa o representa un mayor cambio con respecto a
las disposiciones del CPC(...) Por otro lado las causales de excusa y
recusacion de los drbitros, en términos generales parece ser que la
simple y pura adopcién de las causales previstas en el COGEO al
arbitraje es, en ciertos casos, inadecuada y deben pasar por un
proceso de adaptacion al proceso arbitral (...)" (Galindo Cardona &
Garcia Larriva, 2014)

Los mismos autores determinan que es un avance en materia arbitral el que
los jueces ordinarios deban ejecutar de manera directa las medidas
cautelares ordenadas por los Tribunales arbitrales, empero senalan que
existe un refroceso en lo que refiere al reconocimiento y ejecucién de
laudos arbitrales extranjeros, en cuanto el nuevo procedimiento establecido
no es claro, y le corresponde al solicitante del exequatur probar la autoridad
de cosa juzgada del laudo, su legalidad y compatibilidad con el
ordenamiento juridico ecuatoriano. (Galindo Cardona & Garcia Larriva,
2014)

2) Juicio ordinario: sustanciacion, duracién y recursos

En este punto del trabajo, me centrare en el desarrollo y sustanciacion del
juicio ordinario en el nuevo Codigo Orgdnico General de Procesos, por ser el
juicio de conocimiento por excelencia, en cuanto supone los mayores
términos procesales, siendo de esta manera el procedimiento que brinda
mas amplitud a las partes para ejercer su derecho a la defensa, realizando

un paralelo de su sustanciacion, con la sustanciaciéon del proceso arbitral,
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con la finalidad de esbozar qué procedimiento podria ser mdas ventajoso

para partes contendientes, que requieran someterse a un proceso agil.

El juicio ordinario se encuentra regulado en el Titulo | sobre los “Procesos de
Conocimiento™ Capitulo | “Procedimiento Ordinario™” en los articulos 289 al
298 del Coddigo Orgdnico General de procesos. El COGEP instaura un
modelo mixto de procedimiento que comprende fundamentalmente tres
etapas procesales, que describiré a la luz del juicio ordinario y el

procedimiento arbitral:

la primera fase de *“proposicion” abarca la demanda, la
contestacion a la misma y eventual reconvenciéon; en esta fase del
proceso que es escrita, se infroducen reformas trascendentales en la
justicia ordinaria; en cuanto de conformidad con el Art. 142 numeral
7 %8se deberdn anunciar los medios de prueba, ndmina de testigos
indicando los hechos sobre los cuales declarardn, indicar el objeto

de las diligencias entre otras.

Adicionalmente, de conformidad con el articulo 151 del COGEP%, se
requiere que la contestacion a la demanda o reconvencion,
contenga un pronunciamiento expreso sobre cada una de las
pretensiones de la parte actora, respecto de la veracidad de los
hechos alegados y la autenticidad de las pruebas presentadas,
indicando categdricamente lo que se admite y lo que se niegaq;
adicionalmente deberdn incluirse todas las excepciones confra las

pretensiones de la actora, con expresion de su fundamento fdctico.

Esta reforma es muy importante en cuanto permite que con la
demanda y contestacion se trabe la litis y se determine con claridad
los hechos controvertidos, y las pretensiones, mismas que deberdn
ser fundadas, de esta manera se centra el tema de discusion y se
evitan incidentes posteriores respecto de hechos no controvertidos

desde el inicio.

58 Norma consultada 06/04/216
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No se puede pasar por alto que en lo que refiere a la demanda vy
contestacion a la demanda, el articulo 11 de la LAMé determina
que debe estarse a lo dispuesto en el articulo 151 del COGEP¢!, que
se remite al articulo 144¢2 del mismo cuerpo normativo, en el que se
establecen los requisitos de que deben contener. Por lo que en
materia arbitral la fase escrita se regird por lo que establece el
COGEP.

Debe tenerse en consideracion que estos cambios no son
trascendentales en el sistema arbitral en cuanto, muchos de los
requisitos establecidos en el COGEP (Galindo Cardona & Garcia
Larriva, 2014), coinciden con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley
de Arbitraje y Mediacién; pues en arbitraje, el sistema de demanda y
anuncio de prueba, contestacién y anuncio de prueba regia desde

un principio.

i. La segunda fase del proceso tiene como objeto fijar los elementos
esenciales de la litis, y se rige por la oralidad. En el diseno del COGEP
esta fase se desarrolla denfro del procedimiento ordinario en la
audiencia preliminar y en los procedimientos que tienen una sola
audiencia como el monitorio, sumario o el ejecutivo en dicha

audiencia Unica. (Ramirez Romero, 2015)

La audiencia preliminar, caracteristica del procedimiento ordinario,
se debe resolver la validez del proceso, y determinar el objeto de la

litis, en aras de sanear el proceso.

La audiencia preliminar, me recuerda a la audiencia de
sustanciaciéon del procedimiento arbitral, en cuanto en la audiencia
de sustanciacién, los drbitros deciden sobre su competencia, lo que
determina la validez del proceso arbitral. En caso de declararse
competente el tribunal ordenard que se practiqguen en el término

senalado, las diligencias probatorias solicitadas, y si las partes se
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encontfraren presentes en la audiencia podrdn precisar las

pretensiones y los hechos en las que ésta se fundamenta.

Asimismo en el articulo 294 del COGEP$3, que determina el desarrollo
de la audiencia preliminar, una vez que el juzgador resuelva la
validez del proceso, el juez debe resolver a admisibilidad de la
prueba “conducente, pertinente y Ufil" y conjuntamente con las
partes senalardn las pruebas que deberdn practicarse previo a la

audiencia de juicio.

ii. Tercera etapa, es la etapa de decision, es la constituida en el juicio
ordinario por la audiencia de juicio, en esta etapa las partes
presentan sus pruebas y realizan sus alegaciones, finalmente el juez
debe suspender la audiencia y dictar su resoluciéon el mismo dia, de

manera oral.

En el proceso arbitral, una vez practicadas las pruebas, las partes
pueden pedir una audiencia en estrados, en la que pueden realizar
sus alegaciones verbalmente, en este punto es menester considerar
que desde la audiencia de sustanciacion, los arbitros tienen 140 dias

para dictar el laudo.

Ahora bien, una vez determinados las tfres etapas principales de la
sustanciaciéon del proceso, es necesario realizar un andlisis de los términos de

sustanciacion del juicio ordinario y del arbitral:

La citacion con la demanda se rige por lo dispuesto en los articulos
53 al 54 del COGEP¢44, al igual que estas normas se aplican dentro del
procedimiento arbitral. Por lo que los términos para cumplir con la

citaciéon serdn los mismos en ambos procedimientos.

En el juicio ordinario, una vez cumplida con la citacién, el

demandado tendrd treinta dias para presentar su contestacion, y en
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caso que exista una reconvenciéon la parte demandada tendrd el

mismo término para contestarla.ss

En el procedimiento arbitral, el demandado tiene el término de 10 dias
para presentar contestar a la demanda, y en caso de que exista
reconvencién a la misma, el demandado tendrd 10 dias para

contestar.ss

i. En el juicio ordinario, con la contestacion a la demanda, en el
término de tres dias posteriores al vencimiento de los términos para la
contestacion a la demanda y reconvencion a la demanda, el
juzgador convocard a audiencia preliminar que deberd realizarse en
un término no menor a 10 dias ni mayor a 20 dias¢,
consecuentemente, en caso de que el juzgador cumpla
estrictamente con los términos previstos en el COGEP, se tendrdn 23
dias mds después de la contestacion a la demanda, para que se

lleve a cabo la audiencia preliminar.

En este punto el arbitraje difiere mucho del juicio ordinario, en
cuanto el Director del centro de arbitraje, discrecionalmente debe
fijar dia y hora a efectos de que se lleve a cabo una audiencia de
mediacions, en caso de existan acuerdos parciales o imposibilidad
de acuerdo, se designan los drbitrosé?, quienes tienen tres dias desde

la notificacion con su designacion, para posesionarse’®,

A su vez, una vez posesionado el tribunal arbitral, se convocard a

audiencia de sustanciacion, y el triounal arbitral tiene 140 dias para

65 Articulo 291 Cddigo Orgdnico General de Procesos. Norma consultada 06/04/216
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dictar el laudo arbitral’!, debiendo cumplirse con la prdctica de

pruebas y audiencia en estrados dentro de este término.

ii. En el juicio ordinario la audiencia de juicio debe realizarse en el
término de 30 dias a partir de la audiencia preliminar, y el juez dicta

sentencia, en el mismo acto.

Finalmente, me referiré a los recursos que proceden una vez dictada la

sentencia por el juzgador en la audiencia de juicio.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 252 del COGEP72, en el
ordenamiento procesal ecuatoriano, se encuentra prohibida la interposicion
de recursos horizontales y verticales de manera subsidiaria o sucesiva, con

excepcion de los recursos de aclaraciéon y ampliacion.

El jurista Enrique Véscovi, afirma que la naturaleza humana tiene a rechazar
lo que estd en contra de sus intereses (Véscovi, 1979) esta condicion
inherente a todo ser humano, se ve reflejada en los instrumentos
internacionales de derechos humanos y nuestra legislacion como el
derecho a recurrir del fallo, conocido en nuestra legislaciobn como el
derecho al doble conforme como pilar esencial del derecho a la defensa,

parte del debido proceso.

El principio de doble instancia, se materializa y concreta en el
recurso de apelacién, recurso que con la entrada en vigencia del
COGPEP, dejard de ser formal y escrito como lo regula el Cédigo de
Procedimiento Civil, pues el COGEP, ha incorporado el principio de
oralidad en materia del recurso de apelacion, el recurso de
apelacién se debe interponer en la audiencia de juicio
directamente y de manera oral después de que el juez dicte su

sentencia, y de conformidad con el articulo 257 del COGEP73, se

71 Articulo 25 ibidem
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debe fundamentar por escrito dentro del término de diez dias.

(Ramirez Romero, 2015)

El recurso de apelacion de conformidad con el articulo 260 del
COGEP74, se sustancia de Ila siguiente manera: con la
fundamentacion del recurso se corre tfraslado a la contraparte,
quien tendrd el término de diez dias para contestarla. Tanto en la
fundamentacién como en la contestacién deben anunciarse las
pruebas que se practicardn en la segunda instancia, que serd
exclusivamente para acreditar hechos nuevos, solo se puede solicitar
prueba sobre los mismos hechos, cuando Unicamente haya sido
posible obtenerla con posterioridad a la sentencia de primera

instancia’s.

Recibido el expediente por la sala de la Corte Provincial
correspondiente, se convocard a audiencia en el término de quince
dias, conforme a las reglas generales de las audiencias ya

mencionadas al inicio del presente trabajo.

i. Adicionalmente, de la sentencia que resuelva en segunda instancia
el proceso, cabe recurso de extraordinario de casacién de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 266 del COGEP7¢, en cuanto la norma
determina que el recurso extraordinario de casacién cabe en contra
de las sentencias y autos definitivos que pongan fin a procesos

dictados por las Cortes Provinciales de Justicia.

Asimismo de acuerdo con el articulo 266 del COGEP?7 en su inciso
final, determina que el recurso de casacidon podrd ser interpuesto en

el término de diez dias contados desde la ejecutoria de la sentencia

74 Norma consultada 06/04/216
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objeto del recurso de casacion, o contados desde el auto que

resuelva los recursos de aclaracién y ampliacion de la misma.

El recurso de casacion se presenta ante la Sala de la Corte Provincial
de Justicia en la que se haya originado la sentencia recurrida, de
conformidad con el artficulo 269 del COGEP78, |la sala no califica la
procedencia del recurso, si no se limita Unicamente a establecer si
ha sido presentado en el término previsto en el articulo 266 del
COGEP.

En lo que refiere a los términos en los que se resuelve el recurso de
casaciéon el articulo 272 del COGEP??, determina que la Sala de la
Corte Nacional que conoce el recurso debe convocar la audiencia
en el plazo mdximo de 30 dias contados desde la fecha de

recepcion del expediente.

3) Ventajas y desventajas de la justicia ordinaria frente a la
justicia arbitral

Ahora bien, con los rasgos del procedimiento ordinario y el arbitraje
esbozados en lineas anteriores, pese a que no se ha aplicado en la practica
el Codigo Orgdnico General de Procesos, realizaré un juicio de valor previo,
que refleje reflexiones preliminares respeto de cudles podrian ser los
problemas con los que se tenga que enfrentar la implementacion del
sistema procesal en la justicia ordinaria, y las ventajas del procedimiento

arbitral pese a la vigencia del nuevo coédigo.

En primer lugar debo destacar, que a simple vista los procedimientos
previstos en el nuevo codigo, son muy eficientes, y de ser cumplidos por los
administradores de justicia al pie de la letra, permitiian que la justicia
ordinaria se convierta en un medio eficaz de solucion de conflictos, frente al

arbitraje como medio alternativo, pues los términos en los que se resuelve

78 Norma consultada 06/04/216.

7% Norma consultada 06/04/216.
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parecen ser similares, en cuanto si bien el laudo arbitral es inapelable, se
alarga su ejecucion con la sustanciacion de la accidén de nulidad, que
termina por resolverse en la justicia ordinaria, conforme desarrolle en el

capitulo anterior.

También ofra ventaja de la justicia ordinaria frente a la arbitral, es la
gratuidad de la justicia ordinaria, los jueces, por ser funcionarios publicos
tienen una remuneraciéon fija cubierta por el Estado. Por su parte, en
relacién al arbitraje, se debe tener en consideracion que el mismo tiene un
costo que se fija dependiendo del centro de arbitraje pactado por las
partes en la cldusula, y la cuantia de la controversia; el costo de este
servicio puede ser elevado, y servird para cubrir los gastos en los que incurre
el centro, e incluird el valor de los honorarios de los drbitros que no son
servidores publicos, sino privados, cuyos honorarios deben ser cubiertos las

partes en contienda.

Ahora bien, el principal obstdculo con el que se tropieza el arbitraje para
cumplir sus objetivos como MASC, es la inseguridad que genera la
discrecionalidad que brinda al juez lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley
de Arbitraje y Mediaciong, pues bajo la aquiescencia de los jueces, se
abusa del proceso en el que se sustancia la accién de nulidad, lo que
afecta directamente al sistema arbitral, en términos de eficiencia vy

celeridad.

La interposicion de la accién de nulidad sirve como método para dilatar el
cumplimiento de la obligacién por parte del perdedor, pues incidenta el
curso normal del proceso; en este orden merece especial atencion el
comportamiento permisivo de los jueces, que no hace mds que incentivar a
la parte que se encuentra abusando del proceso, a utilizar todos los
artilugios procesales que posee como estrategia; litigiar genera costas
procesales, entre mds largo es un proceso, es mds costoso, estas
actuaciones procesales no hacen mds que imponer una carga en la parte

que litiga con “"honestidad”, pues una de las partes dilata el proceso, y por

80 Norma consultada 06/04/216.
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lo tanto incrementa el costo del mismo sin que se le atribuya
responsabilidad alguna, lo que también implica una desventaja del sistema
arbitral, desventaja que es producida no por el proceso arbitral per se si no

por la indebida sustanciaciéon de la accidon de nulidad.

Pese a lo expuesto, considero que aunque existan inconvenientes que se
presentan por la especialmente por sustanciacién de la accidn de nulidad,
e incluso por la admision de acciones constitucionales contra el laudo, aun
existen muchas ventagjas del sistema arbitral frente a nuestro sistema de

justicia ordinario.

Respecto del posible peligro que puede significar para el Arbitraje la

entrada en vigencia del COGEP, el profesor Xavier Andrade sostiene:

“El arbitraje siempre serd un método “alternativo” a la justicia
ordinaria. Es decir, mientras exista la justicia ordinaria, existird una
opcion distinta y alternativa (jurisdiccion voluntaria). Lo que sugieres
(al menos hipotéticamente) es que el COGEP mejore el sistema de
justicia a tal punto de que la sociedad vuelva a confiar en la justicia
ordinaria y no tenga un motivo para recurrir a arbitraje. Sin embargo,
dudo gue un cbédigo pueda corregir los problemas estructurales que
sufre nuestra justicia. Una nueva ley no curard sus enfermedades.

Adicionalmente, inclusive en los paises con los mejores sistemas de
justicia ordinaria (ej. Suiza, Francia), el arbitraje ha seguido creciendo
debido a las ventajas que supone frente a la justicia ordinaria (ej.
neutralidad, especializaciéon, tiempos, etc.)” (Andrade Cadena,
comunicacion personal, 27 de abril de 2016)

En lo personal, considero que la mayor ventaja del sistema arbitral frente al

sistema de justicia ordinario es el principio de especialidad, por cuanto:

Respecto de los términos en los que se sustancia el juicio ordinario y
el arbitral, se debe resaltar que en virtud del principio de
especialidad en el arbifraje, las partes designan a los arbitros que
conforman el tribunal arbitral para ser jueces privados de una
controversia especifica, consecuentemente tienen a su cargo un
proceso determinado, esto permite que los mismos cumplan con la

sustanciaciéon del proceso en términos cortos, de manera eficiente.
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En lo que refiere al procedimiento ordinario, los jueces son
funcionarios publicos que fienen a su cargo una ingente cantidad
de procesos, por lo que es muy dificil que cumplan a rajatablas con
los términos previstos en la ley, con este problema lidiamos los
ecuatorianos dia a dia, en cuanto el Cédigo de Procedimiento Civil,
y demds normas procedimentales derogadas, también preveian
trdmites a simple vista céleres, sin embargo los administradores de
justicia nunca cumplen con los términos establecidos en la ley, lo que
vuelve a los procesos lentos, con fundamento en la ya conocida

congestion de los juzgados.

Por el principio de especialidad los drbitros pueden conocer mejor el
caso especifico a su cargo, pues su labor como drbitro se limita a
conocer esa Unica causa, permitiendo una resolucion adecuada. En
la justicia ordinaria los jueces fienen una gran cantfidad de procesos
a su cargo, esto les impide el conocimiento pleno de todas sus
causas, y también histéricamente les ha impedido cumplir con los
términos procesales previstos en las normas ahora derogadas por el
COGEP. Esto es un inconveniente en cuanto los senores jueces,
deberdn resolver de manera oral en la audiencia de juicio, lo que
desde mi punto de vista, con la cantidad de causas que conocen,
no les permite un margen prudencial de tiempo para tomar una
decision del todo adecuada, lo que puede conducir a errores en la

administracién de justicia.

La especialidad de los drbitros también ofrece un proceso mucho
mds neutral, esta ventaja la analizo en relaciéon a los juicios en contra
del Estado, pues el hecho de que los drbitros no sean funcionarios
puUblicos cuyo frabajo depende del aparato estatal, ofrece mayor
credibilidad a los drbitros en procesos seguidos en contra del Estado.
En relacion a la neutralidad Eduardo Silva senala que “la premisa
cierta o errada, detrds de esta afirmacidén confia en las cortes y

jueces del Estado de su contraparte” (Silva Romero, 2013) esta critica
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la realiza en relacién al arbitraje comercial internacional, empero
considero que también es aplicable en arbitrajes nacionales cuando
existe una contienda de un administrado contra el Estado, por
ejemplo en temas de contratacion publica, es mds seguro ser
juzgado por un drbitro privado que por un juez estatal; por obvias
razones esta ventaja merece la critica de que la accién de nulidad
del laudo termina por resolverse por las cortes estatales, es decir por

funcionarios puUblicos.

Ofra ventaja del arbitraje sobre la justicia ordinaria es la flexibilidad del
procedimiento, finalmente las partes al pactar arbitraje en la cldausula
arbitral, pueden pactar términos menores para la resolucidn de la
controversia, pues como senala el jurista Eduardo Silva “quién acude al
arbitraje escoge, se afirma, ir donde el sastre, quién acude a las cortes, se
agrega, escoge comprar su ropa en un supermercado” (Silva Romero,
2013), lo que de ninguna manera ocurrird en la justicia ordinaria, pues la
justicia ordinaria permite restar celeridad en los procesos, con tal de
garantizar el renombrado derecho a la defensa y debido proceso de las

partes, siendo mucho mds formal y ritualista que el arbitraje.

En relacion a la celeridad instaurada por el COGEP en los procesos ante las
cortes estatales, esto también podria beneficiar mucho al arbitraje, en
cuanto de hecho el procedimiento arbitral en si mismo es célere y se
resuelve en términos cortos, sin embargo se alarga con la sustanciacion de
la accion de nulidad, que se resuelve en las cortes estatales,
consecuentemente de ser mds eficiente el sistema, y del criterio de las
cortes en relacion a la aplicacion de los recursos previstos en el COGEP,
dentro de la sustanciacién de la accidén de nulidad, va a depender que
esta accién se sustancie de manera mds eficiente, lo que beneficiaria

mucho al sistema arbitral.

Finalmente otfra de las ventajas del procedimiento arbitral que no cambiard
de ninguna manera con la vigencia del COGEP, es el cardcter confidencial

del arbitraje. Los procesos estatales por su naturaleza son publicos; sin
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embargo el arbitraje brinda la certeza, en especial a los comerciantes, de
que tal vez el socio con el que quiere emprender negocios, ho tenga
conocimiento, por ejemplo, de que no ha readlizado ciertos pagos,
debiendo resaltar adicionalmente el hecho de que cualquier contienda
puede agravarse, y aumentar la hostilidad entre partes, por ser ventilada

publicamente. (Silva Romero, 2013)
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CAPITULO CUARTO:

ANALISIS DE CASOS PRACTICOS

En este capitulo me referiré a dos casos definen con claridad las dos tesis
existentes respecto de la sustanciacion de la accion de nulidad del laudo
arbitral, como principal interaccion del arbitraje con la justicia ordinaria, y

como medio de judicializacién de arbitrgje.

En el primer caso que analizaré, Consorcio Plainco Vs. Municipio de
Azogues, se podrd evidenciar con claridad la visibn del juzgador
procesalista, y en este caso tengo la oportunidad de demostrar el tiempo
que se en ejecutarse el laudo, y los inconvenientes que tuvo en ejecutarse

el laudo arbitral.

En el segundo caso se podrd comprender la vision de los operadores de
justicia pro arbitraje, y realizare un andlisis de sus argumentos en relacion ala

sustanciacion de la accidn de nulidad.

1) Tendencia a la judicializacién: Andlisis del Caso Consorcio Plainco Vs.
Municipio de Azogues

i. El proceso arbitral: Los senores Gabriel Efrain Ledesma Vdasquez, Olga

Almeida Pita Garcia y Pablo Astudillo Sinche, como integrantes del

Consorcio PLAINCO, demandan en arbitraje al Gobierno Auténomo

Descentralizado de Azogues (entonces |. Municipalidad de Azogues)

i) la terminacion de confrato que los vincula, i) el pago de las

cantidades adeudadas por la enfidad demandante por concepto

de planillas pagadas parcialmente, de los valores correspondientes

por reliquidacion planillas costo mas porcentaje, iv) el pago de los

perjuicios provocados por la terminacion anticipada del contrato.

La demanda (ANEXO 1) se presenta ante el Director del Centro de
Arbitraje y Mediaciéon de las Camaras de la Produccion del Azuay,
con fecha 06 de octubre de 2014.
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El tribunal arbitral se integré por los Doctores Miguel Cordero Palacios,

Antonio Martinez Borrero y Nicolds Munoz Chaves.

El laudo arbitral (ANEXO IlI) que resuelve la contienda, se dictd un
ano, tres meses después de recibida la demanda, esto es el 18 de
enero de 2006, aceptando en su totalidad la demanda planteada
por el Consorcio PLAINCO.

De lo expuesto se puede evidenciar que el proceso arbitral fue muy
rdpido, en cuanto duro poco mds de un anos su sustanciacion;
generalmente los juicios seguidos en el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo son juicios muy lentos por mds que se
resuelvan en una sola instancia, generalmente un proceso
contencioso administrativo de esta naturaleza tarda en resolverse
alrededor de tres anos, lo que demuestra que el proceso arbitral es

mucho mds célere y eficaz.

El GADM de azogues interpuso accién de nulidad del laudo arbitral
dictado, la Presidencia de la Corte Provincial de Cuenca, mediante
sentencia de fecha 06 de abril de 2006, a las 09h00, desestimo la
accién de nulidad interpuesta, senalando que no se configuraba
ninguna de las causales de nulidad previstas en el articulo 31 de la

Ley de Arbitraje y Mediacion.

El Presidente de la entonces Corte Superior de Justicia, resolvid

rdpidamente el recurso, en un mes diez y siete dias.

El GADM de Azogues ahora entfidad demandante, interpone recurso
horizontal de aclaracion y ampliacion concedido a frdmite mediante
providencia de fecha 17 de abril de 2006, a las 09h00, corriendose

traslado a la contraparte en el término de setenta y dos horas.
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vi.

Agotado el tradmite del recurso, el Presidente de la Corte Superior lo
inadmite mediante providencia de fecha 05 de mayo de 2006, a las
10h30.

Ante la sentencia confraria de la accidén de nulidad, el GADM de
Azogues, interpone recurso vertical de apelacion de la sentencia con
fecha 09 de mayo de 2006, con fundamento en lo dispuesto en el
articulo 321 del Cédigo de Procedimiento Civil, que dispone “Siempre
gue la ley no deniegue expresamente un recurso se entenderd que lo

concede"”.

El recurso se interpone para ante una de las Salas de lo Civil y

Mercantil de la Corte Superior de Cuenca.

Mediante auto de fecha 19 de mayo de 2006 a las 10h40, el
Presidente de Ila Corte Superior, niega a frdmite el recurso
estableciendo que el arbitraje pertenece a jurisdiccion voluntaria, vy
que el articulo 321 se refiere a asuntos de jurisdiccidn contenciosa,
por lo que no es procedente el recurso, ante lo que la entidad
demandante interpone recurso extraordinario de casacion de la

sentencia, mismo que es negado a trédmite por extempordneo.

Ante lo cual, con fecha 20 de junio de 2006 10h50, el GADM de
Azogues interpone recurso de hecho para ante la entonces H. Corte

Suprema de Justicia.

Mediante auto de fecha 15 de mayo de 2007, a las 16h30, la
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia

(ANEXO lll), realiza el siguiente andlisis:

“El presidente de la Corte Superior de Cuenca, previo a negar
la apelacion presentada, establece de manera errdbnea que
las causas sometidas al arbitraje pertenecen a la jurisdiccion
voluntaria, para afirmar que el Art. 321 del Cdédigo de
Procedimiento Civil no seria aplicable toda vez que este se
referiac  a asuntos de jurisdiccion ordinara en materia
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contenciosa. Sin perjuicio de que la causa llegd a la
Presidencia de la Corte Superior de Cuenca para su
resolucién, no se encuentra sometida a arbitraje ya que se
frata de una accidn de nulidad del laudo emitido en aquel
(...) la jurisdiccion voluntaria (...) es la que se ejerce en asuntos
que por su naturaleza o por razén del estado de las cosas se
resuelven sin contradiccion, mientras que el arbitraje siendo un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual la
partes pueden someter de mutuo acuerdo las controversias
(...) evidentemente no puede resolverse sin contradiccion (...)"

Con este andlisis, y con fundamento en el derecho a la tutela judicial
efectiva, y al debido proceso, decide declarar la nulidad de lo
actuado desde el auto de fecha 19 de mayo de 2006, que niega el
recurso de apelacion, por lo que se ordena la devolucidn de proceso
y la concesidn del recurso de apelacion negado, mediante la

providencia antes mencionada.

En este punto se puede evidenciar lo danino que es para la
sustanciaciéon de la accion de nulidad, la discrecionalidad que
permite a los jueces la redacciéon de la norma contenida en el Art. 31
de la Ley de Arbitraje y Mediacién, en cuanto a no saber con certeza
que criterio tener respecto de los recursos que caben contra la

sentencia que resuelve respecto de la accién de nulidad.

La discrepancia enfre el criterio de la Presidencia de la Corte
Provincial y los senores jueces de la Segunda Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Suprema, implico que por un ano, dos meses, se

discuta la procedencia o no de un recurso contra la sentencia.

También de esta providencia de la Corte Suprema, es muy
importante la diferencia que claramente realizan los senores jueces
del procedimiento arbitral, y del procedimiento propio de la accidén
de nulidad, lo que apoya el hecho de que la accién de nulidad ya
no se rige por los principios de la justicia arbitral en nuestro

ordenamiento juridico, sino por los principios de la justicia ordinaria.
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vii.  Con la tardanza que implico la resolucidon de la Corte Suprema, se
devolvid el expediente a una de las Salas de la Corte Superior de
Justicia de Cuenca, quién finalmente mediante sentencia de fecha
26 de mayo de 2008, desecho el recurso de apelacion planteado,
confirmando la sentencia del Presidente de |la H. Corte Superior de
Cuenca, dictada, vale resaltar, con fecha 06 de abril de 2006, a las
09h00.

vii.  Asimismo, el GADM de Azogues, inconforme con la resolucion,
intferpone recurso extraordinario de casacién de la sentencia, mismo
que es resuelto por la Sala de lo Civil y Mercantil de la ya Corte
Nacional de Jusficia, con fecha 05 de noviembre de 2009, a las
08h40, mediante la que la Corte Nacional no casa la sentencia,

confirmando la sentencia dictada en primera instancia.

Hasta este punto, resolver la accidén de nulidad, tomd tres anos, siete

meses a la justicia ordinaria.

iX. Finalmente pese a que se confirmd la validez tanto por el Presidente
de la Corte Superior de Justicia de Cuenca, la Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Provincial y por la Corte Nacional de Justicia, el
GADM de azogues inferpuso accion extraordinaria de protecciéon en
contra del fallo dictado por la Corte Nacional de Justicia, accion que
se inadmite a trdmite por considerar que no existen derechos
constitucionales vulnerados, mediante auto resolutivo de fecha 07 de
abril de 2010.

Hasta esta fecha, ha tomado cuatro anos, que la sentencia que

resuelve la accion de nulidad quede finalmente ejecutoriada.

De lo antes expuesto podemos evidenciar, que la parte perjudicada con el
laudo arbitral, bajo nuestro ordenamiento juridico, puede utilizar la acciéon
de nulidad del laudo como un método para dilatar el cumplimiento de lo

ordenado mediante el laudo arbitral, en el presente caso se interpuso
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accién de nulidad, recurso de apelacion contra la sentencia dictada por el
Presidente de la Corte Superior de Cuenca, recurso extraordinario de
casacion para ante la Corte Nacional de Justicia, y en las dos instancias, vy
el recurso de casacion, se confirmd la validez del laudo arbitral; no
contentos con el resultado, incluso se interpuso una accidén extraordinaria
de protecciéon, que pese a ser inadmitida, retardo la ejecucion del laudo

arbitral, validamente dictado.

Con el andlisis de este caso, se puede evidenciar lo danino que es para las
partes que se han sometido a arbitraje, el no tener claras las reglas del
juego que rigen la sustanciaciéon de la accion de nulidad, mds aun cuando
el arbitraje se ha llevado a cabo legitimamente y cumpliendo con las
normas del debido proceso, en cuanto la parte perjudicada con el laudo,
puede aprovecharse de las normas para retardar el cumplimiento del
mismo. A su vez los criterios contradictorios de las cortes no hacen mds que
provocar inseguridad juridica a las partes que se someten a arbitraje en
cuanto va a depender del juez de turno la forma de sustanciacién de la

accién de nulidad.

Existe una linea muy corta entre la discrecionalidad y la arbitrariedad. Los
seres humanos, por nuestra condicidon de seres sociales, nos encontramos
sujetos a determinados aspectos psicoldgicos. El juez tiene el deber de
administrar justicia, es decir dar a cada quien lo que -en derecho- le
corresponde, esta tarea se concreta a través de la interpretacion y
aplicacién de las normas en cada caso. Sin embargo cuando el juez se
encuentra frente a una norma ambigua —como lo es el Art. 31 de la Ley de
Arbitraje y Mediacién-, que le brinda amplia discrecionalidad en relaciéon a
su interpretacion, su tarea como administrador de justficia, se puede ver
opacada por ciertos sesgos psicoldgicos inherentes a su condicién de ser
humano, tales como: la ley de la reciprocidad, el sesgo de
autocomplacencia y el sesgo confirmatorio; dejando la puerta abierta para
que se beneficie o perjudiue a una de las partes contendientes a su

arbitrio.

Para el Dr. Patricio Cordero Ordonez, abogado defensor del Consorcio

Plainco en el caso objeto del presente andlisis, la diversidad de criterios de
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los jueces en relacion a la sustanciacion de la accion de nulidad fue el
mayor problema durante el proceso, pues existid una demora excesiva en el
cumplimiento del laudo, debiendo considerar que el Consorcio, gand el
arbitraje, y en la accién de nulidad y sus instancias se confirm la validez del
laudo. También hace notar, que actualmente la diversidad de criterios de
los jueces en la aplicacién de una norma tan abierta puede significar un
problema, pues histéricamente han existido casos en los que los que ciertos
administradores de justicia, lejos de ser independientes, tienden a dar la
interpretacion que mds favorezca al Estado, cuando se frata de
controversias en materia de contrataciéon publica, por lo que para brindar
mayor seguridad, si deberia reformarse la LAM, de tal forma de brindar
mayor certeza a las partes que se someten a arbitraje, de que su
controversia sea resuelta definitivamente en arbitraje, y de que la Unica
forma de control de legalidad del laudo serd sustanciada en una via
expedita, en la que las partes y los jueces, no puedan imponer trabas al
cumplimiento del laudo. (Cordero Ordonez, comunicaciéon personal, 21 de
abril de 2016)

En este mismo orden, el jurista Xavier Andrade, hace notar que en toda
legislacion existen causales de nulidad de laudos, y que el control que
realizan los jueces es legitimo, empero senala que si existen casos de
parcialidad o de extralimitacion, estamos frente a otro tipo de problema. La
redaccion del art. 31 no es ideal, pero permite realizar un examen de la
regularidad procesal de los laudos, siempre y cuando los jueces aplican la
norma correcta y limitadamente -no extensivamente- . (Andrade Cadena,

comunicaciéon personal, 27 de abril de 2016)

2) Tesis arbitralista: Sentencia Caso Asec Vs. Ministerio de Turismo

En lo que refiere al Caso Asec vs. Ministerio de Turismo, Unicamente analizare
el criterio de la Corte Nacional, en lo que refiere a la sustanciacion de la

accién de nulidad:
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La Asociacion Ecuatoriana de Ecoturismo ASEC, siguidé un arbitraje en
la Cdmara de Comercio de Quito, en contra del Ministerio de

Turismo, caso signado con el No. 58-05.

El laudo arbitral dentro del proceso fue dictado con fecha
10 de octubre de 2006.

ASEC interpuso recurso de casacidn en contra de la Sentencia
dictada por el Senor Presidente de la Corte Superior de Justicia de
Quito, dentro de la accién de nulidad del referido laudo, para ante la

Sala lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia

La sentencia que resuelve el recurso extraordinario de casacion fue
dictada con fecha 02 marzo de 2010. Podemos evidenciar que tomo
tres anos cuatro meses la resolucion del recurso de nulidad, tiempo
similar al tiempo de duracion de la sustanciacion de la accién de

nulidad en el caso antes analizado.

En la sentencia en mencidn se realiza el siguiente andlisis:

En el considerando TERCERO de la sentencia, los senores jueces
establecieron que los filtros para determinar la procedencia se
habian superado en cuanto, los senores jueces principales de la sala
(que fueron recusados, constituyéndose el tribunal por la sala de
conjueces) admitieron a trdmite el recurso con fundamento en el
caso  MASGAS vs. OLICORP, en el que se determiné que la
sustanciaciéon de la accidn de nulidad debe cumplir con dos
instancias, una primera instancia ante el Presidente de la Corte
Provincial, y una segunda instancia ante una de las Salas de la Corte
Provincial, en garantia del derecho al doble conforme de las partes,
consagrado en el Art. 76 numeral 7) literal m) de la Constitucion de la
Republica, respecto de este fallo, la sala de conjueces realiza el

siguiente andlisis:
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“De la lectura de los articulos 30 y 31 de la Ley de Arbitraje vy
Mediacion no existe senal alguna de que se establezca la
posibilidad de que se pueda interponer recurso de apelacion
respecto de la sentencia que dicte el Presidente de la Corte
Provincial. Este criterio estd reforzado por el hecho de que
revisando la historia legislativa dela Ley de Arbitraje y
Mediacion tampoco se percibe que la posibilidad de que se
inferponga recurso de apelacion hubiese sido cierta. En la
original Ley de Arbitraje y Mediacion, publicada en el Registro
Oficial No. 145 de 4 de septiembre de 1997, el procedimiento
gue se establecié para la accidon de nulidad de laudo arbitral
tampoco contemplaba la posibilidad de interponer recurso de
apelaciéon de la sentencia que dictaba una de las Salas de la
Corte Superior (hoy Corte Provincial). Luego mediante la Ley
No. 48 publicada en el Registro Oficial  No.
532 de 25 de febrero de 2005, se establecié el nuevo
procedimiento para la accién de nulidad de laudo arbitral
(articulo 3 de la ley reformatoria), reforma en la que tampoco
se hace mencién alguna a la posibilidad de que se pueda
inferponer apelacién de la sentencia que, debido a la
reforma, debia dictar el Presidente dela Corte Provincial. {...)
Ley de Arbitraje y Mediacién, publicada en el Registro Oficial
No. 417 de 14 de diciembre de 2006, instrumento en el cual
tampoco se menciona la posibilidad de se pueda interponer
recurso de apelacion. Por lo tanto, esta Sala de Conjueces no
ve elemento alguno a fravés del cual se pueda interpretar el
articulo 31 dela leyde Arbitraje y Mediacién en el
sentido de que era -o es- posible inferponer recurso de
apelacién  respectodela sentencia dictada por el
Presidente de la Corte Provincial.”

Respecto de esta afirmaciéon de la Corte Nacional, debo manifestar que no
se estd tomando en consideracion que para determinar la inapelabilidad
del laudo arbitral existe una norma expresa: el articulo 30 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion. Por qué el legislador, si su voluntad era que la
sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial sea inapelable, no
infrodujo, como expresamente lo hizo con la inapelabilidad del laudo
arbitral, una norma que determine la inapelabilidad de la sentencia que
resuelve la accién de nulidad. Como bien senalan los senores jueces de la
Corte Nacional en sentencia, no existe rastro alguno de que el recurso de
apelacién proceda en contra de la sentencia de la Presidencia de la Corte
Provincial, pero tampoco existe norma alguna que determine que no lo es,
mas aun existe un reenvio normativo directo, contenido en el articulo 37 de

la Ley de Arbitraje y Mediacién, que nos remite al Codigo de Procedimiento
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Civil, norma que impone la regla general “siempre que la ley no deniege

expresamente un recurso se entenderd que lo concede.”

Asimismo, la en este caso los senores jueces de la Corte Nacional, para
determinar la inaplicabilidad del articulo 321 del Codigo de procedimiento

civil, senalan:

“es importante analizar esta problemdtica desde los principios que
inspiran al arbitraje como método
alternativo de solucién de conflictos. En primer lugar debe quedar
claro que el Arbitraje es una de las excepciones, constitucionalmente
admitidas, al denominado principio de unidad jurisdiccional (...) asi
como el principio dein dubio pro arbitrgje. Los principios antes
establecidos tienen plena coherencia con los fines del arbitraje, que
en definitiva buscan hacer realidad el debido proceso y una justicia
sin dilaciones innecesarias (...) asi como al derecho constitucional a
una tutela efectiva, imparcial y expeditadelos derechos e
intfereses delas personas (articulo 75dela actual Constitucion).
Intenciones y fines que se plasman en el acuerdo voluntario de dos
partes de someter sus divergencias a un Tribunal Arbitral y no a las
instancias judiciales oficiales. Es por esta razdn que los casos en que el
arbitraje deriva en la Funcion Judicial son de excepcion y deben
estar expresamente establecidos en la ley especial de la materiq; v,
justamente, uno de esos casos de excepcion es la
accién de nulidad de laudo arbitral. Todo lo anterior nos lleva a la
conclusion de que la interpretaciéon de las normas que regulan dicha
accion debe ser de tipo restrictiva, sin dar paso a la aplicacion
supletoria de normas ni analogias y teniendo siempre como horizonte
uno de los principales objetivos del arbitraje, como método
alternativo de solucién de conflictos, que es la celeridad en la
soluciéon delos conflictos. Es decir, si admitiéramos como vdlido que se
puede interponer recurso de apelacidon respecto del fallo del
Presidente de la Corte Provincial, estariamos atentando contra dicho
principio que inspira al arbitraje, y estariamos llevando la
“judicializacion” del arbitraje a niveles que en realidad rinen con los
principios que inspiran dicho método
alternativo desolucion de conflictos.”

En lo que refiere a este andlisis, si bien considero que no se puede colisionar
la celeridad como principio que rige la justicia alternativa, con un derecho
fundamental como es el derecho al doble conforme. Los senores jueces
senalan “los casos en que el arbitraje deriva en la Funcién Judicial

son de excepcidn y deben estar expresamente establecidos en la ley
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especial de la materiqg; y, justamente, uno de esos casos de excepcion es la
accién de nulidad de laudo arbitral”, tomando en consideracién que con el
laudo arbitral, se termind la sustanciacion del procedimiento arbitral, las
normas que rigen la sustanciacion de la accién de nulidad parecerian ser
las normas que rigen a la justicia ordinaria, sin embargo la accién de nulidad
del laudo, es una institucion del arbitraje, y debe ser sustanciada a la luz de

sUs principios rectores.

Finalmente la corte termina senalando que la accidn de nulidad es uno de
esos procedimientos de instancia Unica, permitiéndome citar lo que senalan

los senores jueces:

“(...) procesode nulidad delaudo arbitfral es uno de los
procesos de conocimiento, de Unica instancia, establecidos en
nuestro ordenamiento juridico. Pero incluso, partiendo de la
premisa de que el proceso de nulidad de laudo arbitral
es de instancia Unica, la Sala de jueces principales también dejd
sentado que en el Ecuador, forma parte del derecho al debido
proceso constitucional la garantia de la doble instancia —criterio que
evidentemente compartimos-, e incluso cita la norma del
Pacto de San José de Costa Rica, instrumento que establecid este
derecho, mucho antes que nuestra actual Constitucién. En definitiva,
la cuestidn que ahora debe resolver esta Sala de Resolucion: 154-
2010 Juicio No. 124-2008 ER Actor: ASEC
Demandado: MINISTERIODE TURISMO Y OTROS Conjueces es si en |os
procesos de instancia Unica denfro del ordenamiento juridico
ecuatoriano (nulidad de laudo arbitral, contencioso administrativo,
contencioso tributario, etc.), se cumple esta garantia dela doble
instancia, tomando en cuenta que el Unico recurso que cabe frente
a la sentencia de la Unica instancia, es el recurso de casacion.”

En relacion a esta afiimacion considero que los senores jueces tienen el
argumento mds favorable para el arbitraje, en efecto la sustanciacion de la
accién de nulidad deberia ser considerado uno de los procedimientos de
instancia Unica, pero esto debe determinarse mediante una reforma a la
Ley de Arbitraje y Mediacion, los jueces no pueden arrogarse funciones del
legislativo, y determinar qué procedimientos son o no son de Unica
instancia, pues es competencia del legislador determinar que la accién de

nulidad es un proceso de Unica instancia, no es competencia de los jueces.
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Finalmente la Sala considerd que con el recurso de casaciéon se cumplen las
exigencias de la doble instancia, de conformidad con lo sentado por la
Comision Interamericana de derechos humanos en el Caso Juan Carlos
Abella vs. Argentina (Caso 11.137, Informe No. 55/97, 1997, pdrrafos 259, 260
y 261). En relaciéon a lo sentado, concuerdo en el criterio de la corte en que
el recurso de casacion podria ser considerado como segunda instancia en
la accidn de nulidad, como en los procesos contencioso administrativo y
tributario, en cuanto la Corte Nacional realiza un andlisis de la legalidad de
la sentencia, y en cuanto en la accidn de nulidad se resuelven aspectos de
mera legalidad de proceso, empero para brindar seguridad juridica a las
partes que se someten a arbitraje, lo correcto seria que la ley sea quién lo

establezca.

Considero que el mejor argumento para proponer una reforma a la Ley de
Arbitraje y Mediacién, es el que mantienen los jueces en este caso, en
relaciéon a que la accidén de nulidad deberia ser un proceso de Unica
instancia, y que se garantice el doble conforme Unicamente a través del
recurso extraordinario de casacién, que pese a no ser una instancia
adicional, permite que un juez superior, revise la legalidad de la sentencia
dictada.

Ahora bien para concluir el andlisis de la sentencia, considero que los jueces
tienen herramientas suficientes para argumentar en relacion a si el
Presidente de la Corte Provincial puede considerarse un juez de primera
instancia, y discutir los distintos vacios procesales con los que se tropieza la
norma, pues que el argumento de fondo sea que se debe proteger la
celeridad en el arbifraje, no puede ser el Unico argumento, ya que si bien es
legitimo y lo mejor para que el arbitraje cumpla con su finalidad como
método alternativo de solucion de conflictos que la accidén de nulidad se
resuelva en Unica instancia, no me parece sostenible en derecho, que la
celeridad pueda anular derechos como el derecho a la tutela judicial
efectiva, y el derecho al doble conforme, mds aiun con el modelo de
Estado Constitucional de Derechos y Justicia que adopto el Ecuador con la

Constitucion de Montecristi.
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CONCLUSIONES

1. El arbitraje es un mecanismo alternativo se solucion de controversias,
mediante el que las partes renuncian a su derecho al juez natural,
sometiendo su controversia al conocimiento y resolucion de
particulares que no forman parte de la estructura del poder judicial
del Estado, excluyendo de esta manera la intervencion de las Cortes
Estatales, en aras de encontrar celeridad, economia en tiempo y
dinero, flexibilidad, especialidad de los darbitros y confidencialidad del
procedimiento, principios que nuestro sistema de justicia ordinario no

puede garantizar a las partes en la actualidad.

2. El laudo arbitral pone fin al procedimiento arbitral, tanto por su
contenido formal como sustancial constituye una verdadera
sentencia, teniendo los mismos efectos y alcance, que son: i) efecto
de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada ii) sentencia de Ultima
instancia, nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion en su articulo 30
determina la inapelabilidad e impugnabilidad del laudo arbitral de

manera expresa.

3. Nuestra Constitucion de la Republica en su Art. 190 reconoce al
arbitraje como método alternativo de solucidn de conflictos, sin
embargo la regulacion constitucional actual del arbitraje tiene a
restringir esta institucion juridica en determinados aspectos,
finalmente el desarrollo del arbitraje se encuentra en manos de los
administradores de justicia, quienes son los encargados de interpretar

y aplicar las normas.

4. Las partes que se someten a arbitrgje, renuncian a la justicia
ordinaria, y a su vez dejan de lado las reglas de procedimiento
comunes a esos procedimientos, obligdndose a acatar las reglas

especificas del procedimiento arbifral, en aras de que la justicia
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alternativa, cumpla con su funcién de dar soluciéon rdpida y eficaz a

la contfroversia surgida.

la intfervencidon de las cortes en el arbitraje debe ocurrir Unicamente
en lo que refiere a la ejecucion de medidas cautelares y del laudo,

asi como en la sustanciacion de la accidn de nulidad.

La judicializacion del arbitraje se refiere a la intervencién judicial y
revision de laudos por parte los Tribunales Estatales, de tal manera
que impide que el arbitraje como método alternativo de solucién de

controversias, cumpla su finalidad.

La tendencia mayoritaria de las legislaciones recogida en la Ley
Modelo UNITRAL, reconocen una forma legitima de revision judicial
del laudo arbitral: La accién de nulidad o accién de anulacion del

laudo arbitral.

La accion de nulidad se encuentra regulada en el Art. 31 de la LAM,
garantizando de esta manera, a las partes que se someten a
arbitraje, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva

consagrado en el Art. 75 de la Constitucion de la Republica.

La accidén de nulidad del laudo arbitral no es un recurso, el Presidente
de la Corte Provincial de Justicia no es jerarquicamente superior al
tribunal arbitral, por lo que en este proceso el juzgador se encuentra
impedido de revisar el fondo de controversia y modificar el laudo
dictado.

.La accién de nulidad del laudo arbitral no es una instancia para

acceder a una revision integra del laudo, sino Unicamente tiene

como objetivo el determinar la existencia o no de determinados
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vicios en el procedimiento arbitral, lo que impide a los érganos
jurisdiccionales que conocen la accidn, resolver sobre el fondo del
asunto sometido a arbitraje, ya que lo resuelto en el laudo, tfiene

efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada.

.Las causales de nulidad son taxativas, las causales de nulidad se

refieren a vicios in procedendo, ocurridos durante el procedimiento
arbitral, que limiten o vulneren el derecho a la defensa de las partes,

viciando de nulidad el resultado del arbitraje: el laudo arbitral.

. El tfrdmite de la accién de nulidad es especial, y se encuentra

establecido en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

. La accion de nulidad si bien tiene un trdmite especial, se ventila en

un proceso de conocimiento, por ser un procedimiento declarativo
de derechos, en el que se determina la existencia o no de uno de los
vicios taxativamente establecidos en la ley para anular el laudo

arbitral.

. El hecho de que las partes se sometan a arbitraje, justamente impide

que los jueces conozcan y resuelvan las cuestiones litigiosas resueltas
por los drbitros mediante el laudo arbitral, pero a su vez les otorga la
facultad a las partes de que la justicia ordinaria sea quien resuelva

respecto de la validez del laudo arbitral dictado.

.En la accién de nulidad, los jueces resuelven una pretension

diametralmente distinta a lo que resuelven los drbitros en el arbitraje,
los jueces resuelven la validez del laudo arbitral dictado, no conocen
“las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje” puesto que se

encuentran vedados de conocer el fondo de la controversia.
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16.

20.

Las Cortes han dictado fallos contradictorios respecto de los recursos
gue caben en contra de la sentencia que resuelve la accidn de
nulidad.

.En el modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia, no se

requiere de voluntad legislativa alguna, para aplicar los derechos
garantizados en la Constitucion, que es de directa e inmediata
aplicacién por y ante cualquier servidor publico, por lo que el
derecho al doble conforme deberia garantizarse en la sustanciaciéon
de la accidn de nulidad, en aplicaciéon de lo dispuesto en el Art. 76
numeral 7 literal m) de la Constitucion y de los articulos 28 y 29 del

Cobdigo Orgdnico de la Funcion Judicial.

. Con la aplicacién de nuestra antigua legislacion, especificamente el

articulo 321 Cdédigo de Procedimiento Civil y el articulo 24 la Ley de la
Funcion Judicial, permitian la aplicaciéon del derecho al doble
conforme normativamente, al determinar que siempre que la ley no
deniegue expresamente un recurso se entenderd que lo concede, y
al determinar la existencia procesos cuya primera instancia estaba a

cargo del Presidente de la Corte Provincial de Justicia.

. El problema en la actualidad radica en que nuestra ley no determina

qué organo de la Funciéon Judicial es competente para conocer el
recurso de apelacion, mds aun cuando existe voluntad legislativa
posterior de derogar la norma contenida en el articulo 24 del Codigo
de la Funcién Judicial, se podria considerar que el juez se arroga

funciones del legislativo creando una instancia no prevista en la ley.

Pese a que a lo largo de la historia la postura de la Corte Nacional ha
sido confradictoria en relacion a la procedencia del recurso
extraordinario de casaciéon sobre la sentencia que resuelve la accidn

de nulidad del laudo arbitral, en la actualidad el Art. 226 del Codigo
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21.

22.

Orgdnico General de Proceso determina que el recurso
extraordinario de casacion cabe en contra de sentencias que ponen
fin a los proceso de conocimiento, por lo que, a simple vista, este
recurso deberia ser aceptado por las cortes, en cuanto
efectivamente la accién de nulidad se ventila en un proceso de

conocimiento.

Empero, para la procedencia del recurso extraordinario de casaciéon
serd de vital importancia que se haya dado paso al recurso de
apelacién, pues cabe casacidon Unicamente sobre sentencias
dictadas por las Salas de la Corte Provincial de justicia, y el Presidente

de la Corte Provincial no es una sala de este érgano.

Los diversos criterios de las cortes se deben a la discrecionalidad que
brinda al juez la falta de claridad en la redaccion del articulo 31 de la
Ley de Arbitraje y Mediacién, situacion que merece la siguiente
reflexion:

El juez tiene el deber de administrar justicia, es decir dar a cada quien
lo que —en derecho- le corresponde, esta tarea se concreta a través
de la interpretacion y aplicaciéon de las normas en cada caso. Sin
embargo cuando el juez se encuentra frente a una norma ambigua —
como lo es el Art. 31 de la Ley de Arbifraje y Mediacion-, que le
brinda amplia discrecionalidad en relacion a su interpretacion, su
tarea como administrador de justicia, se puede ver opacada por

cierfos sesgos psicolégicos inherentes a su condicion de ser humano.

Hago esta reflexion en cuanto en la actualidad es comUn escuchar
que los operadores de justicia “no fallan en contra del Estado”, y esto
tiene que ver con la llamada ley psicolégica de la reciprocidad,
Robert Cialdini, renombrado psicologo americano, senala que es
comun en todo ser humano favorecer a los intereses de quien te
nombra para un cargo, por lo que determinados operadores de
justicia parcializados a favor del Estado en la actualidad, pueden

enconfrar facilmente en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion,
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23.

24.

25.

26.

27.

una herramienta para favorecer los intereses del Estado cuando este

se haya sometido a arbitraje.

La incorrecta sustanciacion de la accidén de nulidad puede servir
como herramienta a la parte perdedora del arbitraje, para dilatar el
cumplimiento de la obligacion, frustrando de esta manera las
expectativas de la parte ganadora quien esperaba pronta resoluciéon

del conflicto al someterse a arbitraje.

Es para cerrar la incertidumbre que nos deja la falta de claridad de la
ley en establecer reglas claras para la sustanciacion de la accién de
nulidad del laudo arbitral, la que determina que debe existir una
reforma de manera urgente al Art. 31 de la Ley de Arbitragje vy
Mediacidn, en cuanto es necesario para que el arbitraje como
medio alternativo de solucidn de conflictos cumpla con su finalidad

de ser un proceso célere, eficiente y econdmico en tiempo.

La reforma al articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion es simple,
esta norma debe establecer que la accidon de nulidad se resuelve en
Unica instancia, y que la sentencia dictada por la Presidencia de la
Corte Provincial correspondiente, es inimpugnable e inapelable, al

igual que el laudo arbitral.

El Cdodigo Orgdnico General de Proceso moderniza el sistema de
administracion de justicia actual, garantizando los principios de
oralidad, inmediacién, concentracion, y pretendiendo la celeridad vy

eficacia en la administracién de justicia ordinaria.

A simple vista los procedimientos previstos en el nuevo codigo, son
muy eficientes, pero deben ser cumplidos por los administradores de

justicia al pie de la letra para que la justicia ordinaria se convierta en
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28.

29.

30.

un medio eficiente de solucidén de conflictos, empero una nueva ley
no arreglara los problemas que aquejan a toda la administraciéon de

justicia.

Existen principios que siempre van a poner en ventaja al sistema de
justicia arbitral frente al sistema de justicia ordinaria, pues en efecto la
flexibilidad del procedimiento arbitral, la especialidad de los drbitros
respecto del caso, y la confidencialidad del arbitraje, son principios
qgue no se van a enconfrar en la justicia ordinaria. Adicionalmente
me atrevo a manifestar la imparcialidad del procedimiento arbitral es
importante, en cuanto en procesos de contrataciéon publica seguidos
en contra del Estado, para el contratista seria importante contar con

un tribunal que no forme parte del poder judicial del Estado.

Finalmente en este trabajo se pudo evidenciar las diferentes posturas
de los Tribunales de Justicia, plasmadas en dos procedimientos
arbitrales, el caso Consorcio Plainco vs. Municipio de Azogues, y el
Caso ASEC vs. Ministerio de Turismo, en ambos casos solo la
sustanciacién de la accién de nulidad se demord alrededor de
cuatro anos, lo que demuestra que efectivamente la accidon de
nulidad es un método de judicializacion del arbitraje, que impide que
la controversia se resuelva definitivamente de manera répida vy

eficaz.

Los argumentos sentados en caso ASEC vs. Ministerio de Turismo, son
importantes en relacidon a una posible reforma al articulo 31 de la Ley
de Arbitraje y Mediacién, pues senalar que la accién de nulidad del

laudo arbitral es un trdmite Unica instancia, corresponde al legislativo.
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) CorTE

@ CONSTITUCIONAL
@ DEL ECUADDR
Causa No. 1362-13-EP
Jueza constitucional ponente: Dra. Maria del Carmen Maldonado Sanchez.

£3 CORTE CONSTITUCIONAL.- SALA DE ADMISION.- Quito D. M., 16 de enero
@ﬂ de 2014, las 09:30. Vistos: De conformidad con lo dispuesto en los articulos
&l 432 de la Constitucién de la Republica y 197 de la Ley Organica de Garantias
&l Jurisdiccionales y Control Constitucional; y, en virtud del sorteo realizado por
‘ﬁ el Pleno de la Corte Constitucional, en sesién extraordinaria del miércoles 23
(1 de octubre de 2013, esta Sala de Admisién conformada por los jueces
i constitucionales Maria del Carmen Maldonado Sanchez, Ruth Seni Pinoargote
£ y Antonio Gagliardo Loor, en ejercicio de su competencia AVOCA conocimiento
&) de la causa No. 1362-13-EP, accién extraordinaria de proteccién
" presentada con fecha 14 de enero de 2011, por MIGUEL ANGEL VALDIVIESO
; VALENCIA, quien comparece por sus propios y personales derechos.
{3 Antecedentes.- La presente accién extraordinaria de proteccién, deviene de
s una demanda de arbitraje, interpuesta por Miguel Angel Valdivieso Valencia
:; en contra de CONTASIS S.A., representada por su gerente general, sefior
{j; Gonzalo Paez Parral, por la existencia de un incumplimiento de contrato de
w promesa de permuta por parte de dicha compaiiia. El Centro de Arbitraje y
&2 Mediacion de la Camara de la Construccién de Quito avocd conocimiento de la
€3 demanda arbitral y procedié a la admisién y posterior sustanciacién de la
& misma. Dentro del proceso de sustanciacion de la demanda arbitral, por haber
% encontrado elementos que podian aportar de forma valiosa al proceso y por
& considerarlos necesarios para el esclarecimiento de los hechos, el sefior Miguel
. Angel Valdivieso Valencia, en su calidad de parte procesal, solicitdé mediante
e escrito de 18 de noviembre de 2010, la practica de varias pruebas, mismas
é‘*" que fueron negadas por el Tribunal Arbitral del Centro Nacional de Mediacién
€ y Arbitraje de la Camard de la Construccién de Quito, mediante providencia de
3 fecha 23 de noviembre de 2010, fecha para la cual fuera convocada la
£ diligencia de lectura del laudo arbitral, cuya revocatoria oporfunamente fuera
& i solicitada por el sefior Miguel Angel Valdivieso Valencia. El Tribunal Arbitral
& del Centro Nacional de Mediacioén y Arbitraje de la Camara de la Construccion
y de Quito, emite su laudo arbitral de fecha 24 de noviembre de 2010 en el que
e resuelve aceptar parcialmente la demanda propuesta por el actor. No
< conforme con dicha decisidn, el actor solicita aclaracién del laudo arbitral y
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Causa No. 1362-13-EP

correccién de calculo de la cantidad ordenada a pagar al demandado
contenida en el laudo arbitral. Mediante providencia el 13 de diciembre de
2010, el Tribunal Arbitral del Centro Nacional de Mediacién y Arbitraje de la
Camara de la Construccién de Quito resuelve negar dicho pedido. No
conforme con dicha decisién, el actor presenta accidn extraordinaria de
proteccién. Declsién judicial impugnada.- La parte accionante presenta
accion extraordinaria de proteccién en contra de del laudo arbitral de fecha de
fecha 24 de noviembre de 2010, a las 10:00, dictado por el Tribunal Arbitral
del Centro Nacional de Mediacién y Arbitraje de la Camara de la Construccion
de Quito. Término para accionar.- La presente accion fue presentada dentro
del término establecido en el articulo 60 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en concordancia con el articulo 35
del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, reformado mediante la Resolucion No. 001-2013-CC., emitida
por el Pleno de la Corte Constitucional, el 05 de marzo de 2013 y publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 906 del 06 de marzo de 2013. Derechos
constitucionales presuntamente vulnerados.- Il legitimado activo estima
que la decisién judicial impugnada, vulnera derechos constitucionales al
debido proceso y a la defensa, contenido en el articulo 76 numeral 7 literales
a), b), ¢, h) vy 1) de la Constitucién de -la- Repiblica del Ecuador.
Argumentacién sobre la presunta vulneracién de los derechos.- El
accionante, en lo principal, manifiesta que “El Tribunal Arbitral, SIN MAS
MOTIVACION QUE SU SOLA APRECIACION SUBJETIVA de que ya no
necesitaba mds pruebas para resolver, decide negar la diligencia de practica de
pruebas dentro del proceso arbitral. Como dejé indicado, el 24 de noviembre de
2010, en la misma Camara de la Construccién de Quito, recbt la notificacion
extempordnea de la negativa consignada en la providencia de 23 de noviembre
de 2010, en la que se pretendié esbozar una “motivacién”® que no es tal y que
jamds alcanzé a justificar su ilegal e inconstitucional posicién”. Pretensién.- El
accionante solicita que: “Que se resuelva y disponga el resarcimiento de la
vulneracién de mi derecho constitucional que, ademdas, ha derivado en graves
perjuicios econémicos que también afectan a la propiedad consignado en el
articulo 321 de la Norma Suprema”. Con estos antecedentes, la Sala realiza las
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o siguientes CONSIDERACIONES: PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto
Z en ¢l inciso segundo, del articulo cuarto innumerado, agregado a continuacién
é del articulo 8, del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia
- de la Corte Constitucional, la Secretaria General de la Corte Constitucional,
& con fecha 09 de agosto de 2013, certificé que respecto del caso No. 1362-13-
i3 EP, no se ha presentado otra demanda con identidad de objeto y accién.
€3 SEGUNDO.- Esta Sala se fundamenta en las siguientes normas: El articulo
£ 10, inciso primero de la Constitucion establece: “Las personas, comunidades,
€3 pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozardn de los derechos
3 garantizados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales®. El
- articulo 86, numeral 1 ibidem sefiala: “Las garantias jurisdiccionales se
regiran, en general, por las sigulentes disposiciones 1. Cualquier persona, grupo
’ h de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podré proponer las acciones
L previstas en la Constitucion”. TERCERO.- Respecto de la presente accién, el
£ articulo 94 de la Constitucidon de la Republica, establece: “La accién
£% extraordinaria de proteccién tiene por objeto la proteccién de los derechos
£ constitucionales y debido proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones
£ con fuerza de sentencia, en los que se hayan violado por accidn u omisién
£ derechos reconocidos en_la Constitucién”;, adicionalmente, el articulo 437 del
. texto constitucional determina: “Los ciudadanos en forma individual o colectiva
_:' podrén proponer accién extraordinaria de proteccién contra sentencias, autos
definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admisién de este
5% recurso la Corte constatard el cumplimiento de los siguientes requisitos: 1. Que
5 se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados. 2. Que el
£3 recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u omisidn,
% el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucién.”; en
3 concordancia con el articulo 58 de la Ley Organica de Garantias
. Jurisdiccionales y Control Constitucional, que indica: “La accién
f} extraordinaria de proteccién tiene por objeto la proteccién de los derechos
2 constitucionales y debido proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones
57 con fuerza de sentencia, en los que se hayan vioclado por accién u omisién
& derechos reconocidos en la Constitucién®. En la misma linea, los articulos 61 y

)
"

62 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Copstitucional
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Causa No. 1362-13-EP

prevén los requisitos formales y de admisibilidad de la accién extraordinaria
de proteccion. CUARTO.- De la revision y analisis de la presente accion
extraordinaria de proteccién, esta Sala considera que la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en sus articulos 61 y 62,
establece los requisitos de admisibilidad para la accién extraordinaria de
proteccién. De la revisién de la demanda, y de los documentos que se

. acompafnian a la misma, se encuentra que en el presente caso, el accionante

presenta accién extraordinaria de proteccién contra el laudo arbitral sobre el
cual se encontraba facultado legalmente para presentar la correspondiente
accién de nulidad del laudo arbitral, tal como lo establece la Ley de Arbitraje y
Mediacién. La falta de requerimiento del accionante, configura la causal
tercera del articulo 61 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional referente a la demostracién de haber agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios, ademas que no cumple con lo dispuesto
en el articulo 94 de la Constitucién de la Republica, que dispone que la accién
extraordinaria de proteccién procederd cuando se hayan agotado todos los
recursos ordinarios y extraordinarios disponibles dentro del término legal para
el efecto; por lo que, de conformidad con el articulo 12 del Reglamento de
Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, esta
Sala INADMITE a tramite la causa No. 1362-13-EP. De esta decision no cabe
recurso alguno y la misma causara ejecutoria, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 440 de la Constitucién de la Reptblica, en
concordancia con el articulo 12, penitltimo inciso, del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.-
Remitase el caso a Secretaria General para el archivo de la causa y la
devolucion del expediente a la judicatura de origen. NOTIFIQUESE.-
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RAZON.- Siento por tal que, en la ciudad de Quito, a los veintitrés dias del mes de
enero del dos mil catorce, se notificd con copia certificada del auto de 16 de enero de
2014, al sefior Miguel Angel Valdivieso Valencia, en la casilla judicial 4730, conforme
constan de los documentos adjuntos.- Lo certifico.-
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Juez Ponente: Patricio Pagmifio Freire

CORTE CONSTITUCIONAL, PARA EL PERIODO DE TRANSICION.- .SALA -
DE ADMISION.- Quitc D.M., 30 de noviembre del 2010, las 16H32.-Vistos.- De
conformidad con las normas de Ia Constitucion de la Republica aplicables al caso, el Art,
197 y la Disposicidn Transitoria Tercera de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales®

y Control Constitucional publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial N° 52 .
de 22 de octubre de 2009 y del sorteo efectuado por el Pleno de la Corte Constitucional en - °
sesién ordinaria de 19 de agosto de 2010, la Sala de Admisién conformada por los sefiores .
doctores: Alfonso Luz Yunes, Patricio Herrera Betancourt y Patricio Pazmifio Freire, -
jueces constitucionales, en ejercicio de su competencia AVOCA conocimiento de la .
causa N.° 1037-10-EP, accidn extraordinaria de proteccién presentada por Esmeralda
Lossa de Rosillo, por sus propios derechos y por los que representa de la Compafiia
ROS & LO }’JJ :.Jorge Rosillo Lossa, por los derechos que representa de la
Compafia “ROS CIA: LTDAy, Jorge Rosillo Claudet, por sus propios
derechos, en contra de la “providencia” expedida el 21 de junio e 2010, las 15h40, por el
Tribunal Arbitral-y de Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil, por la cual
se le niega la “accion de nulidad presentada en este proceso”. Sostiene que la accién -

. "

extraordinaria de proteccion se ha instituido para garantizar la “constitucionalidad de las | -
decisiones jurisdiccionales” y que, aunque los drbitros no forman parte de la funcmn.
piblica, ejercen potestad jurisdiccional conforme al Art. 90 de la Constitucién. o

Consideran que la providencia impugnada vulnera ©...el derecho ala tutela efectiva,
garantizado en el art. 75 de la Constitucién, el derecho al debido proceso en su vertiente " .
del derecho a la defensa que wmprende el deber de motivacion de las decisiones ,
Judiciales como parte del debido proceso, en cuanto a la prohibicién de sacrificar la
Justicia por omision de formalidades, todo lo cual incide en una violacién a la seguridad
_Juridica que existe siempre gue se incumple el deber de motivacidn y se incumple &l .
derecho a recurrrr una resolucion”. La de n parte ha realizar un - '
i apoyado en los criterio§ de ciertos

tr wconsmumonales emitidas “por Tribunales y Cories
Constitucionales. Sefialan de manera concreta que en ww

practicar la declaracién de testigos, solicitada oportunamente, lo cual condujo a una .
valoracién probatoria que no garantizd a las parles procesales la proteccién de sus
intereses. Manifiestan, asi mismos, que se ha colocado a los recurrentes en un estado de
incertidumbre e indefensidn, al haberse inadmitido la “Accidén de Nulidad” presemtada = .
para ante el Presidente de la igr de Justicia de Guayaquil, por supuestamente  *«

haberse presentado (fuera del t¢ legal~\baséndose el Tribunal en una supuesta = |
JUWEUH& relacion ¢on el contenido det auto recurrido, lo cual
consti ién de juslicia y Tattade—metivaetdén,  Solicitan, en consecuencia -
...declarar la inconstitucionalidad del auio Gue madmite’la accion de nulidad dictado el .
21 de junio de 2010 a las 15h41 (...} sirvanse declarar la admisibilidad de la Accién de .
Nulidad, y disponer que se remita todo el expediente de Arbitraje No. 033-2007 al . «-
Presidente de la Corte Provincial de Justicia del Guayas para que sea esta autoridad

quien conozca de nuestro reclamo planteado”. Al respecto, se considera: PRIMERO.- .~

De conformidad con lo dispuesto en el Art. 17 del Reglamento de Sustanciacién de

CZ/ Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, la Secretaria General de la Corte

Constitucional ha certificado que no se ha presentado otra demanda con identidad de )
objeto y accidn. SEGUNDO.-El Arnt. 10 de la Constitucidn establece que "las personas, ° .
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comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozarén de los
derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales’. El
numeral 1 del Art. 86 ibidem sefiala que “Las garantias jurisdiccionales se regirdn, en
general, por las siguientes disposiciones 1. Cualquier persona, grupo de personas,
comunidad, pueblo o nacionalidad podrd proponer las acciones previsias en la
Constitucién”, adicionalmente, en el At 437 del texto constitucienal se determina que la
accion extraordinaria de proteccidn podrd presentarse ‘“‘contra semtencias, autos
definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admision de este recurso la
Corte constatard el cumplimiento de los siguientes requisitos: 1. Que se irate de
sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados. 2. Que el recurrente demuestre
que en el juzgamiento se ha violado, por accion u omisién, el dehido proceso u otros

derechos reconocidos en la Constitucion”, TERCERO.- El Art{58)de la Ley Orgénjca )

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en concordaricia con el Art'(94)de
Constitucidn, establece que: “La accidn extraordinaria de proteccion tiene por objeto las
proteccion de los derechos constitucionales y debido proceso en sentencias, autos
definitivos, resolucfane.mgfé?hayan violado por accién
u omision derechos reconocidos en la Constitucién”. CUARTO.- Los Arts. y 162
}Qﬁ_@ﬂa prevén los requisitos formales y de admisibilidad de la accién extraordinaria de
proteccién. Esta Sala considera que en aplicacién de las normas referidas en los
considerandos anteriores, la presente’demanda de accién extraordinaria de proteccién

retine los requisitos de procedibilidad establecidos en la Constitucién de la Repiiblica, asi
como los requisitos formales exigidos para la presentacién de la demanda previstos en el

Art. 61 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Por lo~

expuesto y siyge esto implique, un pronunciamiento de fondo respecto de las
pretension;s,/s/ ) APMITE a t;é?ni}e/ la accidn de proteccién No. 1637-10-EP. Procédase
al sorteo cﬁo::?spgndiente- ara’la.sustariciacién de la presente accidn.- NOTIFIQUESE.-
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Quito, D. M., 22 de abril del 2015

SENTENCIA N.° 124-15-SEP-CC

CASO N.” 1279-11-EP y 1280-11-EP ACUMULADOS

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

I. ANTECEDENTES
Resumen de admisibilidad

Caso N.° 1279-11-EP

El 12 de julio de 2011, ante los jueces de la Primera Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
comparecié el abogado Marcos Ivin Caamafio Guerrero, en su calidad de
coordinador general juridico y delegado de la ministra de Transporte y Obras
Publicas y del procurador general del Estado, y presentd accidn extraordinaria de
proteccion en contra del auto definitivo emitido el 16 de junio de 2011. Para el

efecto, expresa en su demanda:

Impugno dentro del término legal que para el efecto tengo, con la presente accion
extrzordinaria de proteccion, 1a providencia dictada ¢l 16 de junio de 2011 (...) por los
sefiores jueces de la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias
residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, providencia de la que con la
misma fecha y hora, consta el pronunciamiento del doctor Juan Toscano Garzén, quien
igualmente emitiera voto salvado respecto del auto dictado por la Sala el dia lunes 26
de abril de 2011 {...) y con el que se negd al Ministerio y a la Procuraduria General del
Estado el recurso de casacion propuesto legitimamente y en defensa de los intereses del

Estado.

De conformidad con lo establecido en el segundo inciso del articulo 17 del
Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, publicado en el suplemento del Registro Oficial N.° 127 del 10
de febrero de 2010, la Secretarfa General de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, certificd que Ja accidén 1279-11-EP, accidn extraordinaria
de proteccién presentada por Marcos Ivdn Caamafio Guerrero, coordinador
general juridico del Ministerio de Transporte y Obras Publicas en contra de la
providencia de 16 de junio de 2011, tiene relacion con el caso N.° 1280-11-EP,

que se encuentra en tramite
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La Sala de Admisién de la Corte Constitucional, para el periodo de transicién,
conformada por los jueces constitucionales Ruth Seni Pinoargote, Hernando
Morales Vinueza y Edgar Z4rate Zérate, mediante auto del 22 de mayo de 2012,
admiti$ a trmite las acciones extraordinarias de proteccién acumuladas N.°
1279-11-EP y 1280-11-EP.

Mediante memorando N.° 133-CC-SA-SG del 03 de septiembre de 2012, el
secretario general encargado de la Corte Constitucional, para el periodo de
transicién, remitié a la ex jueza constitucional, Nina Pacari Vega, los casos
sorteados por el Pleno del Organismo en sesién extraordinaria del 30 de agosto
de 2012, entre los cuales se encontraban las causas acumuladas 1279-11-EP y
1280-11-EP, a fin de que proceda con la correspondiente sustanciacién de las
mismas.

El 06 de noviembre de 2012 se posesionaron ante el Pleno de la Asamblea
Nacional los jueces de la Primera Corte Constitucional, integrada conforme lo
dispuesto en los articulos 432 y 434 de la Constitucién de la Repiblica.

De conformidad con el sorteo realizado por el Pleno de la Corte Constitucional en
sesién extraordinaria del jueves 03 de enero de 2013, el secretario general de la
Corte Constitucional remitid a la jueza constitucional, Ruth Seni Pinoargote, las
causas para Ja correspondiente sustanciacién, entre las cuales se encuentra la causa
N.° 1279-11-EP.

El 04 de septiembre de 2014, la jueza constitucional, Ruth Seni Pinoargote, avoco
conocimiento de la accidn extraordinaria de proteccion signada con el ntimero
1279-11-EP, formulada por el abogado Marcos Ivan Caamafic Guerrero,
coordinador general juridico del Ministerio de Trasporte y Obras Pablicas, y de la
accién extraordinaria de proteccién N.° 1280-11-EP, formulada por el doctor
Francisco Grijalva Mufioz, director nacional de Asuntos Internacionales y
Arbitraje de la Procuraduria General del Estado, disponiendo en lo principal la
acumulacién al caso N.° 1279-11-EP de la causa N.° 1280-11-EP. De igual
manera, dispuso la notificacién de dicha providencia a los jueces de la Primera
Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, asi como a los representantes del Ministerio
de Transporte y Obras Piblicas, asi como a la Procuraduria General del Estado a
través de titular, el procurador general del Estado, asi como a sus directores
nacionales de patrocinio y de asuntos internacionales y arbitraje. Finalmente, se
dispuso la notificacién de dicho auto al gerente general y/o representante legal de
la compafiia Fiduciaria Ecuador Fiduecuador S. A., administradora de fondos y
fideicomisos, antes compafifa Stanford Trust Company, Administradora de Fondos
y Fideicomisos S. A., y al sefior representante de la compaiifa VIAL FABARA y
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ASOCIADOS CIA. LTDA.

Caso N.° 1280-11-EP

Fl 13 de julio de 2011, ante la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y
Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, comparecio
el doctor Francisco Grijalva M., en calidad de director nacional de Asuntos
Internacionales y Arbitraje de la Procuraduria General del Estado y presentd
acci6n extraordinaria de proteccién en contra del auto definitivo expedido el 16
de junio de 2011, mediante el cual se negd los recursos de hecho planteados a la
negativa de atender los recursos de casacion presentados por el Ministerio de
Transporte y Obras Piblicas y la Procuraduria General del Estado.

A f5. 23 del expediente constitucional correspondiente a la causa N.° 1280-11-
EP, consta la certificacién expedida por la Secretaria General de la Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, del 27 de julio de 2011, mediante la
cual certifica que la causa N.° 1280-11-EP tiene relacion con el caso N.° 1279-
11-EP, mismo que se encuentra en framite.

La Sala de Admision de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
conformada por los jueces constitucionales Ruth Seni Pinoargote, Roberto
Bhrunis Lemarie y Hernando Morales Vinueza, avocé conocimiento de la causa
N.° 1280-11-EP y luego de sefialar que “el caso en cuestion ha sido iniciado a
trimite en la Secretaria General con copias simples de la demanda, y que existe
el caso N.° 1279-11-EP, mismo que contiene los documentos originales
referentes a dicha accién”, dispuso devolver el caso 1280-11-EF a la Secretaria
General, a fin de que sea acumulado y se unifique en el expediente 1279-11-EP
toda la documentacién que reposa en la Corte respecto de la accidn presentada
por Francisco Grijalva Mufloz, en calidad de director nacional de Asuntos
Internacionales y Arbitraje de la Procuraduria General del Estado.

El 17 de enero de 2012, la Sala de Admision de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicién, conformada por los jueces constitucionales Ruth Seni
Pinoargote, Roberto Bhrunis Lemare y Hernando Morales Vinueza, avoco
conocimiento de la causa N.° 1280-11-EP y dispuso:

PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, la Secretaria
General de la Corte Constitncional ha certificado que el presente caso tiene relacion con
1279-11-EP, mismo que se encuenira ¢n tramite. SEGUNDO.-

el caso N.°
cuestién ha sido iniciado atrdmite en la Secretaria General

Considerando que el caso en

n copias simples de la demanda, y, que existe el caso N.° 1279-11-EP, mismo que
contiene los documentos originales referentes a dicha accion, se devuelve el caso 1280-




[

Caso N.° 1279-11-EP y 1280-11-EP (acumulades) Pagina 4 de 20

11-EP a la Secretaria General a fin que sea acumulado y se unifique en ¢l expediente
1279-11-EP, toda la documentacién que reposa en esta Corte respecto de la accidn
presentada por Francisco Grijalva Muifioz, en calidad de director nacional de asuntos
internacionales y arbitraje de la Procuraduria General del Estado, especialmente la que
se remite por tratarse de la misma accién. ‘

El 22 de mayo de 2012, la Sala de Admision de la Corte Constitucional,
conformada por los jueces constitucionales Ruth Seni Pinoargote, Edgar Zérate
Zérate y Hernando Morales Vinueza, avocd conocimiento de las causas 1279-11-
EP y 1280-11-EP y admitié a tramite las acciones extraordinarias de proteccién
acumuladas.

A fs. 22 y vuelta del expediente comrespondiente a la causa N.° 1280-11-EP,
consta una copia simple de la providencia expedida ¢l 04 de septiembre de 2014,
mediante la cual la jueza constitucional, Ruth Seni Pinoargote, avocd
conocimiento de la accidn extraordinaria de proteccidén signada con el nitmero
1279-11-EP formulada por el abogado Marcos Ivin Caamafio Guerrero,
coordinador general juridico del Ministerio de Transporte y Obras Publicas, y de
la accién extraordinaria de proteccién N.° 1280-11-EP formulada por e! doctor
Francisco Grijalva Mufioz, director nacional de Asuntos Internacionales y
Arbitraje de la Procuraduria General del Estado, disponiendo en lo principal la
acumulacién al caso N.° 1279-11-EP de la causa N.° 1280-11-EP.

De la solicitud y sus argumentos
Causa N.° 1279-11-EP

El abogado Marcos Ivan Caamafio Guerrero, coordinador general juridico y
delegado de la ex ministra de Transporte y Obras Piblicas, Maria de los Angeles
Duarte, y del procurador general del Estado, expresa en lo principal que el 09 de
febrero de 2011, la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias
Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha dicté sentencia dentro
del juicio de nulidad de Jaudo arbitral, mediante la cual se desestimé las
pretenstones del Ministerio de Transporte y Obras Pablicas y Procuraduria General
del Estado y se confirmé la decisién expedida por la Presidencia de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, que a su vez negd la accién de nulidad
presentada en contra del laudo arbitral,

Explica que el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, dentro del término legal,
solicité aclaracién y ampliacién de la sentencia expedida por la Sala, misma gue
fue negada mediante auto dictado el 14 de marzo de 2011. Posteriormente, dicha
Cartera de Estado interpuso recurso de casacion, al igual que lo hizo el director
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nacional de Asuntos Internacionales y Arbitraje de la Procuraduria General del
Estado; sin embargo, mediante auto del 26 de abril de 2011, mediante voto de
mayoria, la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales
rechazé los recursos de casacidn presentados y posteriormente, mediante
providencia del 16 de junio de 2011, negd las peticiones de ampliacién y
aclaracion, encontrandose esta dltima providencia ejecutoriada.

Manifiesta que lo actuado por la mayoria de la Sala para negar la interposicion del
recurso de casacidn “carece de motivacién'y no analiza ni someramente los
principios y normas que sustentan el recurso indicado, omitiendo Ja obligada
valoracion de lo que implica el juicio de nulidad de un laudo arbitral dictado en
oposicion a expresas disposiciones de una ley especial y tratandolo como un
recurso contra un laudo arbitral cuando el proceso incoado es el de un juicio de
nulidad arbitral, por lo que se han violentado las garantias constitucionales que
otorgan a los litigantes el derecho a ejercer la legitima defensa de sus intereses”.

Expresa que los jueces provinciales, en forma equivoca y forzada, fundamentan su
decision sefialando que el arbitraje es un mecanismo de solucién de conflictos de
jurisdiccién privada y cuya existencia impide a la Funcién Judicial conocer
cuestiones litigiosas sometidas al arbitraje, insistiendo finalmente el abogado
Marcos Ivan Caamafio, en el caso concreto, que no existié convenio arbitral ni
autorizacion del procurador general del Estado para suscribir el convenio arbitral
y, por lo tanto, procedia la accién de nulidad de la cual, ademds, cabe el recurso de
casacién, a fin de que la Corte Nacional de Justicia se pronuncie sobre el asunto

en mencion.

Causa N.° 1280-11-EP

Por su parte, el doctor Francisco Grijalva Mufioz, inicia su exposicion sefialando
que la vulneracién de los derechos constitucionales que motivan la accion
extraordinaria de proteccion “se traduce en el hecho que la Primera Sala de lo Civil
de la Corte Provincial de Pichincha niega los recurso de casacidn y de hecho
presentados por el MOP (Ministerio de Transporte y Obras Pablicas) y la
Procuraduria General del Estado bajo el argumento de que, por una parie la
sentencia objeto del recurso de casacién no proviene de un juicio de conocimiento
y por otra parte los laudos arbitrales no son susceptibles de ningin otro recurso

que no establezca la Ley de Arbitraje y Mediacion”.

Explica que con la interposicion del recusso de casacion a la sentencia dictada el
09 de febrero de 2011, por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y
Materias Residuales de la Corte Provincial de Pichincha, la Procuraduria General
del Estado pretendid que se efectie el control de la legalidad de la sentencia que
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fue recwrrida, considerando como premisa que “la finalidad del recurso de
casacion, es el control de la legalidad y la realizaci6n del derecho objetivo en cada
proceso’”.

Manifiesta que en el presente caso, la decision de mayoria de la Primera Sala de lo
Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha vulnera el derecho al debido proceso del Estado ecuatoriano
al haberse colocado a una de las partes en indefension, al negarse los recursos de
casaci6n interpuestos, asi como el recurso de hecho. Aftade que en el sistema
interamericano de derechos humanos, el debido proceso legal “abarca las
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos
cuyos derechos y obligaciones estan bajo consideracion judicial” y que “el debido
proceso es una piedra angular de] sistema de proteccion de los derechos humanos;
es por excelencia la garantia de todos los derechos humanos y un requisito sine
qua non para la existencia de un Estado de Derecho”.

Expresa el representante de la Procuraduria General del Estado que en el presente
caso, los requisitos del recurso de casacién para el ejercicio del derecho 2 la

* defensa y en particular el derecho a ser oido, estédn en la Ley de Casacién y, sin
- embargo, con la decisién de la Sala de rechazar los recursos de casacion y sobre

todo los recursos de hecho, se vulnera el derecho al debido proceso y en particular

“el derecho a la defensa y el derecho a ser oido.

Sefiala ademas que tanto la Corte Nacional de Justicia como la ex Corte Suprema
de Justicia han aceptado a trimite recursos de casacién tales como los procesos:
546-10 (Municipio de Quito en contra de la Compailia Constructora GAR S.C.C);
292-07 (Senatel en contra de Otecel S. A., y Conecel 8. A.); 57-07 (Transinvest S.
A., Seguranza Cia. Ltda., y Metromedical Cia. Ltda,, en contra de GMI Financial
Group INC.); 106-2007 (Pacificte! contra Nedertel).

Finalmente, expresa que en el presente caso se busca que al amparo de lo dispuesto
en la Constituci6n de la Republica se garanticen los derechos al debido proceso,
tutela juridica, seguridad juridica, invocando para el efecto la facultad de 1a Corte
Constitucional para revisar decisiones judiciales que garanticen un verdadero
avance en la proteccién a favor de la victima de violacion de derechos
constitucionales.
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Identificacién de los derechos presuniamente vulnerados por la decision

judicial
Caso N.° 1279-11-EP

El abogado Marcos Ivan Caamafio, manifiesta que la negativa de ampliacién y
aclaracién solicitadas por el Ministerio de Transporte y Obras Piblicas y
Procuraduria General del Estado, dejando en firme el auto del 26 de abril de 2011
y por-el cual se neg al Estado ecuatoriano el recurso de casacion, vulneré el
derecho a la seguridad juridica establecido en el articulo 82 de la Constitucion de
la Reptiblica y que se refiere a la seguridad juridica, al haberse “dejado al
Ministerio de Transporte y Obras Pablicas en estado de indefension absoluta”.

Afiade que se han inobservado los articulos 424 y 426 de la Constitucién de la
Republica, sefialando para el efectc que las normas y actos del poder publico
deben guardar sintonia con las disposiciones constitucionales y que las personas,
autoridades ¢ instituciones estdn sujetas a la Constitucidn.

Caso 1280-11-EP

Fl doctor Francisco Javier Grijalva, identifica como derechos constitucionales
aquellos contenidos en las siguientes disposiciones constitucionales: Principio de
aplicacion de los derechos (articulo 11 numerales 3, 4 y 5); seguridad juridica
(articulo 82); debido proceso en la garantia de cumplimiento de normas y
procedimientos, asi como la garantia de defensa (articulo 76, nameros 1 y 7);
motivacion y doble conforme (articulo 76, numeral 7 literales 1y m), finalidades
del sistema procesal (articulo 169); aplicacién directa de la Constitucién (articulo
426); y articulo 8 numeral 2 literal b de la Convencion Americana de Derechos
Humanos que se refiere a la posibilidad de recurrir el fallo a un tribunal superior.

Pretensién concreta

Caso N.° 1279-11-EP

El abogado Marcos Caamaiio, coordinador general juridico del Ministerio de
Transporte y Obras Publicas, expresa como pretension lo siguiente:

Con los fundamentos de hecho y derecho que consigno, asi como por cuanio se ha
justificado la relevancia constituciopal de la presente demanda, solicito de vosotros,
sefiores ministros de la Corte Constitucional, acoger favorablemente la presente accion
extraordinaria de proteccién y con la declaracitn de la existencia de transgresion de los

" derechos constitucionales del ministerio de Transporte y Obras Publicas y de la
Procuraduria General del Estado, y que se deje sin cfecto la actuacion constante del auto @
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dictado por los sefiores jueces de la Primera Sala de lo Civil, Mercantil e Inquilinato de
la Corte Provincial de Justicia de Pichincha emitida dentro de la causa signada con el
namero 17111-2009-0003 dictada el 26 de abril de 2011 (...) y sobre la que se negéd
ampliacion y aclaracion en providencia dictada el jueves 16 de junio de 2011 {...)
providencia ésta que se encuentra ejecutoriada y ha puesto ilegalmeénte fin a Ja causa al
negarsenos un derecho constitucional y al haberse violentado los procedimientos legales
para beneficiar a la contraparte en desmedro de los sagrados intereses del Estado
Ecuatoriano.

Consecuentemente se declarard con lugar la interposicién del recurso de casacion
presentado por el ministerio de Transporte y obras Piblicas con la debida delegacién
conferida para el efecto por el sefior Procurador General del Estado y del recurso de
casacién presentado por la Procuradurfa General del Estado a través del director
nacional de asuntos internacionales y arbitraje.

Caso N.° 1280-11-EP

La pretensién concreta del accionante, Francisco Grijalva Mufioz, director
nacional de Asuntos Internacionales y Arbitraje de la Procuraduria General del
Estado, es que “se deje sin efecto el auto de 16 de junio de 2011, expedido por la
Primera Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia, donde negd el pedido
de revocatoria presentada por el MOP al auto de 30 de mayo de 2011, que niega
los recursos de hecho presentados, dentro del juicio N.° 2009-0003 y por lo tanto
se disponga la calificacién y trimite de los recursos de casacién presentados”.

Resolucion judicial impugnada

El abogado Marcos Ivan Caamaifio y el doctor Francisco Javier Grijalva Muiloz,
en sus respectivas demandas de accidn extraordinaria de proteccion en las causas
1279-11-EP y 1280-11-EP, identifican como decisién judicial impugnada la
providencia expedida el jueves 16 de junio de 2011, por la Primera Sala de lo Civil, -
Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha (voto de mayoria), dentro del juicio N.° 17111-2009-0003.

La decision judicial referida sefiala lo siguiente:

CORTE PROVINCIAL DE PICHINCHA, PRIMERA SALA DE L.O CIVIL,
MERCANTIL, INQUILINATO Y MATERIAS RESIDUALES.- Quito, jueves 16
de junio de 2011, las 11h04.- Agréguese al proceso el escrito mediante el cual Lilian
Maria Dayana Heméandez Villalobos, gerente general — representante legal de la
compailia fiduciaria Ecuador Fiduecuador S.A. Administradora de- fondos y
fideicomisos, antes compaiiia Stanford Trust Company Administradora de Fondos y
fideicomisos S.A., contesta oportunamente el traslado realizado en providencia
inmediata anterior. Por no haber variado los fundamentos juridicos expuestos en auto
de mayoria dictado el 30 de mayo del afio en curso, a las 11109, no procede y se niega
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& la revocatoria formulada por el abogado Marcos Ivan Caamafio Guerrero, coordinador -
general juridico, delegado de la arquitecta Maria de los Angeles Duarte Pesantes,
WE ministra de transporte y obras piiblicas — Delegado del sefior Procurador General del
£ Estado, a la vez que se previene a la doctora Nadia Paez de Escobar, con matricula
é',__f,? profesional n° 2482 del Colegio de Abogados de Pichincha que de continuar
o presentando solicitudes tendientes a retardar el progreso de la litis, serd sancionada por
3l el Cédigo Organico de la Funcidén Judicial.- Notifiquese.- f). Dr. Alberto Palacios D,
@ juez presidente, f).- Dra. Beatriz Sudrez Amijos, jueza, f).- Dr. Juan Toscano Garzén,
: juez, voto salvado.

é?;;

€5 De Ia contestacién y sus argumentos

& A fs. treinta y seis del expediente correspondiente a la causa N.° 1279-11-EP

;\ consta el oficio N.° 1396-14-CC-JCRSP del 04 de septiembre de 2014, suscrito
ol por el abogado Christian Espinosa Bravo, actuario del despacho de la jueza

E constitucional sustanciadora, Ruth Seni Pinoargote, mediante el cual pone en

G conocimiento de los jueces de la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y

£ Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, el contenido

£y de la providencia expedida el 04 de septiembre de 2014 y mediante el cual se
L p . P Y

2 dispuso que en el término de cinco dias presenten un informe debidamente
t’,h motivado de descargo sobre los argumentos que fundamentan la demanda.

&5 Sin embargo, de la revisién del expediente constitucional no se advierte que los

g p q

£ jueces provinciales hayan dado cumplimiento a lo dispuesto mediante providencia

& del 04 de septiembre de 2014.

€

. II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE

> CONSTITUCIONAL

G

& Competencia de la Corte

€ ‘

& Ias normas contenidas en los articulos 94, 429 y 437 de la Constitucion de la
s Repiblica, en consonancia con el articulo 191 numeral 2 literal d de la Ley
f Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y articulo 3

& numeral 8 literal b del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia

% de la Corte Constitucional, sefialan que este Organismo es competente para

& conocer y resolver la presente causa.

@; Por cuanto en la tramitacién de esta accién han sido observadas las normas

£ previstas en el ordenamiento juridico constitucional y legal aplicables al caso, se
%f declara su validez. )

é’%

o
ey



f

Caso N7 1279-11-EP'y 1280-11-EP (acumulados) Pagina 10 de 20
Naturaleza juridica de la accién extraordinaria de proteccién

La Corte Constitucional, al ser el maximo 6rgano de control, interpretacion y
administracion de justicia en la materia, se encuentra investida de la facultad de
preservar la garantia de los derechos constitucionales y asi evitar o corregir su
vulneracion. En este sentido, la Constituciéon de 2008 plantea la posibilidad de
tutelar derechos constitucionales que pudieren ser vulnerados durante la emisién
de una sentencia o auto definitivo, resultado de un proceso judicial.

De acuerdo con el articulo 437 de la Constitucion de la Republica, la accién
extraordinaria de proteccién procede cuandc se trate de sentencias, autos y
resoluciones firmes o ejecutoriados, en los que el accionante demuestre que en el
juzgamiento se ha violado, por accion u omisién, el debido proceso u otros
derechos reconocidos en la Constitucidn, una vez agotados los recursos ordinarios
y extraordinarios dentro del término legal, 2 menos que la falta de interposicion de
estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado.

Asi, la accién extraordinaria de proteccién constituye una garantia jurisdiccional
creada por el constituyente para proteger los derechos constitucionales de las
personas en contra de cualquier vulneracién que se produzca mediante
determinados actos jurisdiccionales. Por consiguiente, tiene como fin proteger,
precautelar, tutelar y amparar los derechos de las personas que, por accién u
omisién, sean violados o afectados en las decisiones judiciales.

Determinacién del problema juridico

En el presente caso se ha presentado accién extraordinaria de proteccion en conira
del auto expedido el 16 de junio de 2011, por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
dentro del juicio de accion de nulidad de laudo arbitral signado con el nimero
2009-0003.

En este contexto, al Pleno de la Corte Constitucional le corresponde examinar si
dicho auto produjo vulneracion de derechos constitucionales, para lo cual la Corte
Constitucional, luego de revisar de modo contextualizado las alegaciones
formuladas por las entidades accionantes, ha considerado pertinente formular un
problema juridico que abarque de modo univoco dichas alegaciones y para el
efecto se plantea lo siguiente:

El auto expedido el 16 de junio de 2011, por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil,
Inguilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
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;vulner6 el derecho al debido proceso en la garantia de defensa, especificamente
no ser privados del derecho a la defensa en ninguna etapa © grado del
procedimiento, establecida en el articulo 76, numeral 7 literal a) de la Constitucién

de la Republica?
Resolucion del problema juridico

El auto expedido el 16 de junio de 2011, por la Primera Sala de lo Civil,
Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, ;vulneré el derecho al debido proceso en la garantia de
defensa, especificamente no ser privados del derecho a la defensa en ninguna
etapa o grado del procedimiento, establecida en el articulo 76, numeral 7

literal a) de la Constitucién de Ia Repiiblica?

De acuerdo a la Constitucién de la Republica, el derecho al debido proceso
constifuye uno de los denominados derechos de proteccidn, y tal como lo ha
expresado este Organismo, “[E]s un derecho primordial que les asiste a las partes
que se encuentran sometidas a un proceso judicial o administrativo; por tanto
existen garantfas que deben ser observadas y aplicadas, con el objeto de que el

1+

proceso constituya un medio para la realizacién de la justicia’™.

En esta misma resolucién, la Corte expresé que:

cumplir un trimite cualquier o dar la apariencia

Con el debido proceso no se trata de
ordenada y simplista de procedimientos reglados (donde importa més la forma que el

contenido), sino de garantizar que no s prive a ningdn individuo de la oportuna tutela
de sus derechos fundamentales y que la sentencia que se dicte, en base a un proceso, sea
fundada y en fiel complimiento de los principios supremos que se¢ exigen en un Estado

de Derecho.

El derecho al debido proceso, entonces, constituye uno de los medios mds
importantes previstos en el Estado constitucional de derechos y justicia, cuyo

propésito principal es dotar a las personas, pueblos, colectivos y comunidades

que las acciones, procesos y procedimientos se desarrollen a la luz de estdndares

de proteccion efectiva de sus derechos ante los tribunales de justicia, entidades
administrativas o de cualquier otra indole en donde se decidan y resuelvan
controversias. De alli que debe recordarse el derecho al debido proceso, “se
instituye como la garantia constitucional destinada a evitar la accion ilegitima de
los poderes piiblicos, €s decir, su funcion estd orientada a impedir que los
derechos de la personas sean vulnerados por el ejercicio arbitrario del poder?”,

A

° 001-14-SEP-CC, caso N.° 0830-09-EP
© (15-14-SEP-CC, caso N.7 0732-12-EP

! Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.
2 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.
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En el mismo sentido, se debe tener en cuenta que en el articulo § numeral 1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, sobre el debido proceso, se
pronuncia de manera amplia y se sefiala de modo principal que “Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente ¢ imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Ahora bien, en virtud de su naturaleza compleja, debe recordarse que el debido
proceso es un derecho constitucional en si mismo, que a su vez permite garantizar
la tutela efectiva de otros derechos constitucionales cuando las personas activan
los mecanismos de proteccién de tutela de los derechos para que las autoridades
judiciales o administrativas inicien, desarrollen y resuelvan las controversias.
Pero ademds de su naturaleza compleja, el derecho al debido proceso tiene una
naturaleza compuesta en tanto se estructura sobre la base de una serie de garantias
que tienen como proposito garantizar la efectividad del debido proceso. Asi, las
garantias de! debido proceso componen e integran el debido proceso y por lo
tanto, para ia Corte Constitucional resulta importante que frente a alegaciones y
argumentos vinculados a una posible afectacién al derecho constitucional al
debido proceso, se determine y especifique a cudl de sus garantias se hace
mencion y en qué medida la inobservancia de dicha garantia ha provocado
afectacion o vulneracion al derecho constitucional principal.

De alli que en el caso sub examine, la Corte Constitucional advierte que el doctor
Francisco Javier Grijalva Mufioz, director nacional de Asuntos Internacionales y
Arbitraje de la Procuraduria General del Estado ha expresado como parte de sus
alegaciones que “En el presente caso, la decision de mayoria de la Primera Sala
de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y materias residuales de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha vulnera el derecho al debido proceso del Estado Ecuatoriano
toda vez que se coloca a una de las partes en indefensién, cuando se niega sin més
los recursos de casacién interpuestos y sobre todo cuando se niega también los
recursos de hecho, ignorando lo dispuesto en el inciso primero del articulo 9 de

la Ley de Casacion y sobre todo actuando contrario a norma expresa’™.

Con este antecedente, la Corte Constitucional, luego de haber identificado que la
garantia del debido proceso alegada por el representante de la Procuraduria
General del Estado ha sido especificada en la garantia de defensa, procedera a

3 Demenda de accidn extracrdinaria de proteceion formulada por ef doctor Francisco Javier Grijalva Mufioz, constante
en la phgina 115 del expediente procesat de fa Corte Provincial de Justicia de Pichincha.
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contipuacion a analizar, tal como ha sido planteado el problema juridico a ser
resuelto, si el auto objeto de impugnacién vulnerd el derecho al debido proceso en
la garantia de defensa, especificamente no ser privados del derecho a la defensa en
ninguna etapa o grado del procedimiento, establecida en el articulo 76 numeral 7,
literal a de la Constitucidn de la Republica.

Mediante sentencia N.°® 008-13-SCN-CC, la Corte Constitucional expresé como
parte de su obiter dictum que:

© Un pilar fundamental del debido proceso se encuentra configurado por el derecho a fa
defensa: Una de las principales garantias del debido proceso es precisamente el derecho
a la defensa entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el dmbito de
cualquier proceso o actuacién judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer Jas
propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra
y de solicitar la prictica y evalvacién de las que se estiman favorables, asi como de

ejercitar los recursos que la ley otorga.

Recuérdese ademas que mediante sentencia N.° 026-14-SEP-CC, la Corte
Constitucional hizo mencién al derecho a la defensa, expresando para el efecto lo

siguiente:

La Constitucién consigna que nadie podrd ser privado del derecho a un debido proceso
y al de defensa; derechos humanos que vinculan directamente los poderes pitblicos,
tanto a la administracion y a los tribunales que juzgan; instancias que deben limitar y
cedir sus actuaciones, aln las discrecionales, a la norma. Las partes en un proceso
tienen derecho a proponer toda clase de pruebas e intervenir en la practica de las
mismas, las que deben ser tomadas en cuenta y ser valoradas por la instancia juzgadora
a la hora de tomar la decisién para desterrar cualquier tipo de indefension y asegurar

la mayor imparcialidad posiblef.

Ahora bien, de acuerdo a la Constitucién de la Repiblica, la garantia de defensa
establecida en el articulo 76 numeral 7 de la Norma Suprema se manifiesta a su
vez por varias garantias especificas, tales como la prohibicion de ser privada una
persona del derecho a la defensa en cualquier etapa o grado del procedimiento, la
publicidad de los procedimientos, la garantia de no ser juzgados més de una vez
por la misma causa y materia, la competencia, independencia e imparcialidad del
juzgador, la motivacion en las resoluciones judiciales, el doble conforme, entre

otras.

En el caso que nos ocupa y tal como quedd manifestado uf supra, la Procuraduria
General de] Estado identificé como vulnerada la garantia establecida en el articulo
2 numeral 7, literal a, es decir, aquella que establece que *“Nadie podrd ser
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privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento”, para
efecto de lo cual la Corte Constitucional plantea el siguiente analisis:

" Elejercicio del derecho a la defensa se gjerce de modo adecuado en las respectivas
etapas y grados de los procedimientos previstos por ¢l ordenamiento juridico y de
acuerdo al esquema de derecho procesal orgénico desarrollado por el legislador en
cada una de las materias e instancias. De acuerdo a la Teoria General del Proceso
formulada por Eduardo Couture, el vocablo instancia se refiere a “cada una de las
etapas o grados del proceso y que va desde la promocion del juicio hasta la primera
sentencia definitiva; o desde la interposicion del recurso de apelacion hasta la
sentencia que sobre él se dicte. Se habla, entonces, de sentencia de primera o de
segunda instancia; de jueces de primera o de segunda instancia; de pruebas de

primera o de segunda instancia™.

De esta manera, las partes, en una controversia, tienen la posibilidad de ejercer su
derecho a la defensa de acuerdo a la estructura organica procesal o de acuerdo a
las instancias establecidas en cada ordenamiento juridico, debiendo recordarse
ademis y en todo momento que el legislador ha establecido los mecanismos de

impugnacién que permiten ingresar o activar la jurisdiccién correspondiente a
jueces superiores. Dicho en otras palabras, los mecanismos de impugnacién o
denominados recursos procesales son los instrumentos que permiten acceder a las
ofras instancias o etapas procesales y su propdsito es garantizar que las partes
controvertidas puedan ejercer plenamente su derecho a la defensa ante otras
instancias o etapas.

Mediante la sentencia N.° 008-13-SCN-CC citada previamente, la Corte
Constitucional expresd sobre este argumento que:

La facultad de impugnar un fallo mediante un recurso procesal habilita a las partes
litigantes para que, en el marco del principio de la tutela judicial efectiva, puedan
solicitar que su proceso y sobre todo la sentencia derivada del proceso sea sometida a
conocimiento de juzgadores de mayor jerarquia, quienes en gjercicio de sus potestades
jurisdiccionales estin en capacidad de controlar y medificar las decisiones judiciales
impartidas por los juzgadores inferiores. Estas impugnaciones, via recursos, se
interponen cuando una parte estima que el juzgador en su sentencia ha infringido normas.
legales o contenidos doctrinarios; es por ello que el derecho de las partes procesales a
recurrir una resolucién o fallo, constituyente una garantia que configura su derecho
constitucional a un proceso justo. -

Desde esta optica, cuando un tribunal o juez impide de forma ilegitima,
injustificada o irrazonable a las partes procesales, acceder a los Organos

5 Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, Editorial B de f, Montevideo — Buenos Alres, 2010, p.
139,
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jurisdiccionales superiores a través de los recursos previstos en el ordenamiento
juridico, significa una inobservancia al derecho al debido proceso en la garantia de
defensa en cuanto a ejercer sus derechos ante otras instancias o etapas orgénicas.
No obstante, 1a Corte Constitucional debe aclarar que el acceso a instancias
superiores o etapas de apelacién o casacidn, no constituye per se un derecho
absoluto aplicable a todo tipo de procesos y materias, ni mucho menos a la
voluntad de las partes, pues como lo ha expresado esta Corte, existe un dmbito
sobre regulacién de los recursos procesales que queda bajo competencia y
determinacién del legislador en tanto debe recordarse que el derecho procesal
contiene reglas especificas de orden piiblico que tienen como propésito garantizar
la igualdad procesal en los procesos contenciosos.

Dicho en otras palabras, la Corte Constitucional debe aclarar que no todo tipo de
restriccién a instancias o etapas procesales superiores (mediante recursos de
apelacion, casacion o revisién) constituye per se una afectacién al derecho al
debido proceso en la garantia de defensa; la vulneracién se produce cuando
existiendo la posibilidad de acceder a una etapa o instancia superior a través de un
recurso previsto en el ordenamiento juridico, la autoridad judicial impide conceder
a alguna de las partes procesales dicha impugnacién por decisiones injustificadas
0 irrazonables.

En el caso bajo examen, la providencia objeto de impugnacidn es aquella dictada
el 16 de junio de 2011, y al revisar su contenido se advierte que el razonamiento
principal de los jueces provinciales radica en sefalar que no han variado “los
fundamentos juridicos expuestos en auto de mayoria dictado el 30 de mayo del afio
en cuiso (...), no procede y se niega la revocatoria formulada por el abogado
Marcos Ivan Caamanio Guerrero”.

Como se puede advertir, el auto objeto de impugnacién hace mencién a un auto
anterior y a través de este ultimo, se decidi6 ratificar lo decidido en el auto del 30
de mayo de 2011; por esta razén, la Corte Constitucional debe proceder a verificar
el contenido del auto expedido en tal fecha a fin de identificar si se ha vulnerado
el derecho constitucional al debido proceso en la garantia identificada.

El auto del 30 de mayo de 2011 que contiene la decisién de mayoria de los jueces
de la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha, que en lo principal niega el recurso de
hecho presentado por las entidades acciopantes, establecié que “En lo que respecta
a la técnica procesal, el recurso de hecho debe ser denegado de oficio, cuando la
[£y niegue expresamente este recurso o ef recurso de apelacidn, conforme dispone

/ el aumeral primero del articulo 367 del Cédigo de Procedimiento Civil, asi mismo
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casacion procede contra las sentencias y autos que pongan fin a los procesos de
conocimiento dictados por las Cortes superiores”.

Ademads, en este auto, los jueces provinciales citan jurisprudencia publicada en la
Gaceta Judicial mediante la cual se estableci6 que:

Ia impugnacién de un laudo arbitral no es un asunto de conocimiento, en atencidn a lo prescrito
en el articulo 32 de la Ley de Mediacién y Arbitraje. El arbitraje es un mecanismo de solucién
de conflictos de jurisdiccidn privada por terceras personas, que no tienen la calidad e
investidura de los jueces de la jurisdiccién comiin por no ser designados por &l poder piiblico,
sustrayéndolos de la jurisdiccién comiin, previo sometimiento voluntario de las partes en tal
decisién y cuya existencia impide a la Funcién Judicial conocer de las cuestiones litigiosas
sometidas al arbitraje. Asi la disposicion del articulo 31 de la Ley de Mediacién y Arbitraje
eslatuye la inapelabilidad del laudo arbitral, por lo que la decisién arbitral se torna irrevocable
y podré obtenerse su ejecucion forzada del mismo modo que las sentencias de Gltima instancia,
siguiente la via de apremio.

Como consecuencia de aquello, los jueces provinciales sefialan que los laudos
arbitrales no serdn susceptibles de ningiin otro recurso que no establezca dicha ley
y por consecuencia 16gica, al encontrarse excluidos de la procedencia del recurso
de casacién este tipo de juicios, la consecuencia inmediata es que se encuentra
negada la posibilidad de acceder al recurso de hecho. Bajo este anélisis, los jueces
provinciales resuelven, mediante auto del 30 de mayo de 2011, negar el recurso de
hecho.

La Corte Constitucional, en efecto, tiene pleno conocimiento y asi se ratifica
mediante el presente fallo, que de acuerdo a las caracteristicas propias del sistema
arbitral y a la normativa procesal establecida por el legislador mediante la Ley de
Arbitraje y Mediacién a esta materia, no existe posibilidad de formular recurso de
apelacion en contra de laudos arbitrales, quedando como tnico mecanismo de
control judicial ordinario la denominada acci6n de nulidad®, prevista en el articulo
31 de dicho cuerpo normativo.

5 La Corte Constitucional debe recordar que si bien existe en la jurisdiccion ordinaria la posibilidad de efectuar control
judicial de los laudos arbitrales mediante accién de nulidad, a través de la sentencia n®. 0123-13-SEP-CC, de fecha 19
de diciembre de 2013, aclar6 que “[D]esde la perspectiva de la supremacfa de la Constitucién y de la tutela de los
derechos reconccidos en ella, Ia accién extraordinaria de proteccién no deberia tener ningin limite al momento de
verificar posibles vulneraciones a la Norma Suprema y a sus derechos cuando aquellas se producen como efecto de una
resalucién con fuerza de sentencia, que en este caso es ef laudo arbitral, en ¢l marco de lo previsto en el anifculo 94 de
la Constitucién de ia Repidblica y del anticulo 58 de la Ley Orginica de Garantias Jurisdiccionzles y Control
Constitucional”. Adicionalmemte, mediante sentencia n° 0169-12-SEP|-CC, la Corle constitucional expreso: ] ...] los
métodos heterocompositivos de resolucién de controversias. La caracterfstica comtn de ambos es la designacién de un
ente externo a la disputa, o "tercero imparcial®, gue resuelva el conflicto y cuya decision debe ser aceptada por las
partes, a diferencia de la "autodefensa®, o Ia "autccomposicidn”, en que de una u otra manera Ia resolucién del conflicto
se la hace por una sola de las partes. Lo que diferencia a ambos métodos keterocompositivos es 1a fuente inmediata de
dicha designacién y de la vinculacitn de las partes a la decisi6n. En el easo de los jueces, dicha designacién tiene como

i)
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Sin embargo, no deja de llamar la atencién de la Corte Constitucional que los
Jjueces provinciales, en su decisidn, hayan formulado una posible relacion entre la
imposibilidad de recurrir mediante apelaciéon de un laudo arbitral frente a la
posibilidad de presentar un recurso de casacion en contra de la sentencia que fue
dictada en segunda instancia por la propia Primera Sala el 09 de febrero de 2011,
al resolver la accién de nulidad planteada.

Por ello, debe tomarse en cuenta, como antecedente, que el 13 de julio de 2007, el
Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de la
Construccién de Quito expidié el laudo arbitral que resolvid la controversia
principal, y que el director de asesoramiento legal del Ministerio de Transporte y
Obras Pablicas y delegado del procurador general del Estado, presentd la accion
de nulidad del laudo arbitral, ante el presidente de la Corte Superior de Justicia de

Pichincha.

La sentencia que resolvid en primera instancia la accién de nulidad fue expedida
por la presidenta de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, Maria de los
Angeles Montalvo Escobar, €l 19 de noviembre de 2008; dicha sentencia fue
recurrida mediante recurso de apelacién formulado por las entidades accionantes
y como consecuencia de aquello, la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato
y Materias Residuales, en su calidad de érgano de segunda instancia, resolvié
mediante sentencia del 09 de febrero de 2011, el recurso de apelacién y confirmé

la sentencia subida en grado.

Posterior a aquello, tanto el Ministerio de Transporte y Obras Piblicas, como la
Procuraduria General del Estado formularon recurso de casacion en contra de la
sentencia expedida en segunda instancia; asi, mediante auto del 26 de abril de
2011, la Sala de lo Civil, mediante voto de mayoria, nego los recursos de casacioén
presentados; luego, el 30 de mayo de 2011, la Sala neg6 el recurso de hecho
planteado ante la negativa de concesién de recurso de casacion, y el 06 de junio de
2011, (providencia impugnada), la Sala negd finalmente la revocatoria a dicho
auto, solicitada por las entidades accionantes.

Como se puede advertir, ni el Ministerio de Transporte y Obras Piblicas ni la
Procuraduria General del Estado han tenido como pretensién formular un recurso
de casacién en contra del laudo arbitral, en tanto como ha quedado debidamente
explicado, la Ginica accién procesal de control judicial ordinaria, prevista en el
ordenamiento juridico ecuatoriano para los laudos arbitrales, es la accion de

-~

cnte inmediata fa norma constitacional y legal, mieatras que para quienes ejercen el arbimgie, la fuente es
convencional, pues CONsta &N un convenio sujeto a la voluntad de las partes”™
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nulidad establecida en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién. Las
constancias procesales demuestran que el recurso de casacidn fue planteado en
contra dé la sentencia dictada en segunda instancia por la Primera Sala de lo Civil,
Mercantil, Inquilinato y materias residuales de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, que a su vez resolvio el recurso de apelacion planteado en contra de la
sentencia expedida en primera instancia por la presidenta de dicha Corte Provincial
de Justicia.

De alli que el argumento expresado por dichos jueces provinciales en el auto del
30 de mayo de 2011, al sefialar que “la impugnacién de un laudo arbitral no es un
asunto de conocimiento, en atencidn a lo prescrito en el articulo 32 de la Ley de
Mediacion y Arbitraje. El arbitraje es un mecanismo de solucion de conflictos de
jurisdiccién privada por terceras personas...” y que “...1a disposicion del articulo
31 de la Ley de Mediacion y Arbitraje estatuye la inapelabilidad del Jaudo arbitral,
por lo que la decisidn arbitral se torna irrevocable y podra obtenerse su ejecucion
forzada del mismo modo que las sentencias de ultima instancia, siguiendo la via
de apremio”, deviene en Irrazonable, porque ha quedado demostrado que la
pretension de las ent:dades acclonantcs no tiene relacién con la argumentamon

Por esta razén, a criterio de la Corte Constitucional, los autos expedidos el 26 de
abril, 30 de mayo y 06 de junio de 2011, han denegado injustificadamente los
recursos de casacion solicitados por el Ministerio de Transporte y Obras Publicas
y la Procuraduria General del Estado, mds alin cuando las partes mtentaron activar
el recurso de hecho o recurso de queja para que tal petitorio sea atendido; de alli
que como consecuencia ha quedado evidenciado que los jueces impidieron que las
entidades accionantes con la garantia de acceder al érgano jurisdiccional de
casacién para que este efectie el correspondiente control de legalidad de la
sentencia dictada en segunda instancia.

No existe por tanto justificacién para que los jueces provinciales hayan pretendido
argumentar la inapelabilidad del laudo arbitral como razén suficiente para negar el
recurso de casacién planteado en contra de una providencia judicial expedida por
una Sala de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha; ademas, tampoco se
evidencia razén suficiente para que los jueces provinciales seflalen que de acuerdo
a la jurisprudencia constante en la gaceta judicial N.° 07, afio ClI, serie XVI,
pagina 1909, debe tenerse en cuenta la impugnacién de un laudo arbitral no es un
asunto de conocimiento, en atencién a lo prescrito en el articulo 32 de la Ley de
Mediacién y Arbitraje, porque justamente ha de reiterarse que ni el Ministerio de
Transporte y Obras Piiblicas ni la Procuraduria General del Estado han intentado
plantear un recurso de casacién en contra del laudo arbitral, en tanto aquello no
esta permitido en nuestro sistema procesal. -
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Por todas estas consideraciones, la Corte Constitucional ha llegado a la conclusién
de que los jueces provinciales negaron de modo reiterado, irrazonable e
: injustificado los recursos de casacion a través de la expedicion de las providencias
° del 26 de abril, 30 de mayo y 06 de junio de 2011, restringiendo asi el derecho de
& las partes a la garantia de hacer valer sus derechos ante el 6rgano de casacion, es
€3 ~ decir, la Corte Nacional de Justicia. Asi, se establece que dichas resoluciones
€ deben ser dejadas sin efecto a fin de salvaguardar la proteccion del derecho
P constitucional al debido proceso en la garantia invocada por el Ministerio de
(3 Transporte y Obras Publicas y la Procuraduria General del Estado.
L | 1L DECISION
(o
£ Por lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucién de la Reptblica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional
{ expide la siguiente:
ot SENTENCIA
€3 1. Declarar que existi6 vulneracion del derecho constitucional al debido
£3 proceso en la garantia de defensa, especificamente no ser privados del
£3 derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento,
ﬁ establecida en el articulo 76, numeral 7 literal a de la Constitucion de la
pid Repiblica
s
€ 2. Aceptar la accidn extraordinaria de proteccion planteada.
€
¢ 3. Como medidas de reparacién se dispone lo siguiente:
s 3.1, Dejar sin efecto el auto expedido el 16 de junio de 2011, por la Primera
= Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte
& Provincial de Justicia de Pichincha, asi como los autos del 26 de abril y 30
£ de mayo de 2011.
& 3.2. Disponer que la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinatoe y
& Materias Residuales de la Corte Provincial de J usticia de Pichincha remita
:? las causas correspondientes a la Corte Nacional de Justicia, en virtud de
gfg los recursos de casacién constantes en aquellas, a fin de que e} tribunal de
© casaci6n resuelva lo que en derecha corresponda.
£
&
%%
&2
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4, Notifiquese, publiquese y cimplase.

Razoén: Siento pot tal, que la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de
la Corte Constitucional, con siete votos de las sefioras juezas y sefiores jueces:
Antonio Gagliardo Loor, Marcelo Jaramillo Villa, Tatiana Ordefiana Sierra,
Alfredo Ruiz Guzmén, Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera y Wendy
Molina Andrade, sin contar con la presencia de los jueces Maria del Carmen
Maldonado Sanchez y Patricio Pazmifio Freire, en sesién del 22 de abril del 2015.
Lo certifico.

JPCH/mb%gp
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£ RAZON.- Siento por tal, que la jueza Wendy Molina Andrade, suscribié la
presente sentencia el dia miércoles 20 de mayo del 2015, en catidad de presidenta
(e) de la Corte Constitucional, al momento de expedirse la misma.- Lo certifico.
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CASO Nro. 1279-11-EP Y 1280-11-EP ACUMULADOS

RAZON.- Siento por tal que, en la ciudad de Quito, a los dieciocho, veinte
y veintiun dias del mes de mayo del dos mil quince, se notificd con copia
certificada de la sentencia 124-15-SEP-CC de 22 de abril de 2015, a los
sefiores: Coordinador General Juridico, delegado del Ministro de
Transporte y Obras Publicas en la casilla constitucional 035 y en los
correos electronicos npaez@mtop.gob.ec; amoreta@mtop.gob.ec ; Lilian
Maria Dayana Hermnéandez Villalobos, Gerente General de la Compaiiia
Fiduciaria Ecuador, FIDUECUADOR 5.A. en la casilla constitucional 137,
judicial 239; Christel Gaibor Flor, Directora Nacional de Asuntos
Internacionales y Arbitraje, delegada del Procurador General del Estado
en la casilla constitucional 018 y en los correos electrénicos
falbuja@pge.gob.ec; ifmartinez@pge.gob.ec; ceaibor@pge.gob.ec;

ferjalva@pge.gob.eg;  thalarezo@pge.gob.ec; Procurador General del
Estado en la casilla constitucional 18, jueces de la Sala Civil y Mercantil

de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, mediante oficio 2339-
CCE-SG-NOT-2015, a quienes ademas se devolvieron los expedientes
104-2008 y 104-2.008-BL; conforme consta de los documentos
adjuntos.- Lo certifico.-
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GUIA DE CASILLEROS CONSTITUCIONALES No. 257

FECHA DE
CABILLA DE; E Camprta b N .
ACTOR W st | b | wo.peaso | KBSO. SENT
0 AUTOS
GERENTE
HOSPITALARIO DEL
HOSPITAL “DR. 042
GUSTAVO DOMINGUEZ, SENTENCIA
z" 0070-11.1s | PEO8DE
MINISTRA DE SALUD 0am ABZROHI'SDE
PUBLICA
PROCURADOR GENERAL | o1
DEL ESTADO
RECTOR DG LA
UNIVERSIDAD DE 579 SENTENCIA
GUAYAQUIL 0028-12-1S Enggi gg
PROCURADOR GENERAL | o~ 0TS
DEL ESTADO
LILIAN MARIA DAVANA
HERNANDEZ
VILLALOBOS, GERENTE
GENERAL DE LA 137
COMPARIA FIDUCIARIA
COORDINADOR ECUADOR,
GENERAL JURIDICO, FIDUECUADOR S.A. SENTENCIA
DELEGADO DEL 035 CHRISTEL GAIBOR 12T ERY | DE22 DR
MINISTRO DE FLOR, DIRECTORA AUMULADGS | ABRIL DE
TRASNPORTE Y OBRAS NACIONAL DE ASUNTOS 2015
PUBLICAS INTERNACIONALES Y 018
ARBITRAJE, DELEGADA
DEL PROCURADOR
GENERAL DEL ESTADO
PROCURADOR GENERAL |
DEL ESTADO
PROVIDENCIA
PROCURADOR GENERAL DE 18 DE
DEL ESTADO 018 | 00041318 | 0 S
2015

s (a4 il
WO EBLREVLELBOOTO

Total de Boletas: (10} Diez

Marlene Mendieta M.
ASISTENTE CONSTITUCIONAL
SECRETARIA GENERAL

Quito, D.M., mayo 20 del 2015
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GUIA DE CASILLEROS JUDICIALES No. 268

FECHA DE
ACTOR ABILLA DEMARDADO/ CASILLA Nro. DE RESO. SENT.
DICIAL TERCER INTERESADG JUDICIAL C ASO DICT. PROV. O
AUTOS
- NANCY DEL ROCIO
PINOS GOYES VIUDA SENTENCIA DE
,E BRAVO FLECHER, 17 | 0070-11-18 08 DE ABRIL
MARIANA DE JESUS \ DE 2015
'GALARRAGA Y OTRAS {
: , |
- SENTENCIA DE
ggg?gg’g’gg :\\\774 0028-12-18 | 22 DE ABRIL
DE 2¢15
LILIAN MARIA DAYANA | |
HERNANDEZ \
. GEf;lg:Iﬁl&'%ggggkAL \ 1279-11-EP Y | SENTENCIA DE
DE LA COMPARIA 9 1280-11-Ep 22 DE ABRIL
. AUMULADOS
) FIDUCIARIA DE 2015
\ ECUADOR,
L \ FIDUECUADOR $.A.
NANCY ANTONIETA \ 1863 00041318 PRS; !gmggm
VELEZ MERA ‘
MAYO DE 2015 .
Total de Boletas: (04} Cu>€m‘ i

Quito, D.M., mayo 20 del 2015
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ASISTENTE CO_NSTI‘I‘UCIONAL
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(7 Notificador3

De: Notificador3
bl { Enviado el d miércoles, 20 de mayo de 2015 15:12

" Para: ‘npaez@mtop.gob.ec’; ‘amoreta@mtop.gab.ec’; ‘farijalva@pge.gob.ec’;
,l falbuja@pge.gob.ec’; ‘cgaibor@pge.gob.ec; ffmartinez@pge.gob.ec’;
- ‘tbalarezo@pge.gob.ec’
Asunto: Notificacion con la sentencia de 22 de abril de 2015
£ Datos adjuntos: 1279-11-EP y 1280-11-EP-acurnulados-sen.pdf
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Quite D. M., mayo 20 del 2015
Oficio 2339-CCE-S8G-NOT-2015

Sefiores jueces

SALA DE LO CIVIL DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE
PICHINCHA (PRIMERA SALA)

Ciudad

De mi consideracion:

Para los fines legales pertinentes, remito copia certificada de la sentencia
124-15-SEP-CC de 22 de abril de 2015, emitida dentro de la accién
extraordinaria de proteccién 1279-11-EP y 1280-11-EP acumuladas,
presentada por Marcos Ivan Caamaio Guerrero, coordinador juridico del
Ministerio de Transporte y Obras Publicas y por Francisco Grijalva
Mufioz, Director Nacional .de la Procuraduria General del - Estado,
referente al juicio 104-2008, de igual manera devuelvo el expediente
constante en 123 fojas ttiles de su instancia. A fin de que se dé
cumplimiento a lo dispuesto en los subnumerales 3.1 y 3.2 de la parte
resolutiva de la sentencia, remito en expediente 104-2.008-BL de las
actuaciones de la Camara de la Construccion de Quito (6 cuerpos) y (1
cuerpo) de la Presidencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
constante en 2.806 fojas ttiles, particular que deberd ser informado a
dicha judicatura.

Atentamente, -

Conrz

CoNSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

SECRETARIA
GENERAL
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SENOR DIRECTOR DEL CENTRO DE ARBITRAJE Y MEDIACION DE LAS
CAMARAS DE LA PRODUCCION DEL AZUAY

Nosotros, Gabriel Efrain Ledesma Vazquez, Olga Amelia Pita Garcia y Pablo Fernando
Astudillo Sinche, ecuatorianos, de 48, 43 y 33 afios de edad respectivamente, de
profesion Ingenieros Civiles, de estado civil casados, domiciliados en las ciudades de
Cuenca, Machala y Paute, respectivamente, por nuestros propios derechos como
integrantes del Consorcio “PLAINCO”, conforme se justifica con el documento que
adjuntamos, (Anexo 1) , consorcio que tiene su domicilio en la ciudad de Cuenca, como
se desprende igualmente del documento incorporado, ante Usted, con el debido
comedimiento comparecemos y deducimos la siguiente DEMANDA ARBITRAL.

En cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley de Arbitraje y Mediacién,
consignarnos los siguientes datos.

IDENTIFICACION DE LOS ACTORES

Nuestros nombres, apellidos, domicilio y més generales de ley, asi como la calidad en la
que comparecemos quedaron ya indicados.

NOTIFICACIONES Y AUTORIZACION

Notificaciones que nos correspondan en este trimite las recibiremos en la casilla judicial
N° 36 o via fax al N° 072242331,

‘Autorizamos al Doctor Patricio Cordero Ordéilez profesional que suscribe con nosotros
esta demanda,, para que en lo posterior y con tan sélo su firma , presente cuanto escrito
considere necesario en defensa de nuestros intereses en este tramite.

IDENTIFICACION DE LA DEMANDADA

La presente demanda estd dirigida en contra de la 1. MUNICIPALIDAD DE
AZOGUES, en las personas de sus Representantes Legales Alcalde y Procurador
Sindico Municipal, a la fecha sefiores Economista Manuel Merchan Izquierdo y Dr.
Jorge Urgilés Macancela, respectivamente, quienes deberdn ser citados en sus oficinas
situadas en las calles Matovelle 6-01 y Solanc de la ciudad de Azogues.

Para los efectos establecidos en la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado,
deberd contarse, en este tramite, con el sefior Procurador General del Estado, para lo
cual se procederé de acuerdo a lo prescrito en dicha Ley.

COMPETENCIA DE ESTE CENTRO DE ARBITRAJE

La cldusula “VIGESIMO TERCERA” del contrato, al que nos referiremos luego, que
tiene que ver con las Divergencias y Controversias, estipula el sometimiento de las
controversias que no sean solucionadas en la Mediacidn, a “Arbitraje administrado por

A
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el Centro de Arbitraje y Mediacién de las Cémaras de la Produccién del Azuay y su
Reglamento de Arbitraje”.

En ¢l presente caso, y conforme se desprende del Acta de imposibilidad de Mediacién
que se acompafia (Anexo 2), no fue posible encontrar un acuerdo que solucione las
Controversias en Mediacion..

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

Los hechos:

Conforme consta del documento que en fotocopia certificada adjunto,(Anexo 3),
con fecha seis de enero del afio dos mil tres, ante el Notario Segundo del Cantén
Azogues Dr. Rolando Ruiz Vazquez, entre la I. Municipalidad del Cantén
Azogues y ¢! Consorcio PLAINCO, se celebré un contrato para la ejecucion,
terminacion en todos sus detalles y entrega debidamente funcionando, el
Modermo Mercado Central Bartolomé Serrano, Parqueadero Piblico y Plazoleta
Gonzalo Cordova de la ciudad de Azogues, en los términos y mas condiciones
que en dicho instrumento se especifican.

FUITVITIIITITITTITE

Es el caso, que durante el proceso de ejecucién del referido contrato, se han
presentado una serie de discrepancias y controversias ocasionadas por el
incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la Entidad
demandada, lo que nos obligd a que en defensa de nuestros legftimos intersses,
con fecha Diecisiete de Marzo de dos mil cuatro, recurramos a este Centro de
Arbitraje y Mediacion, solicitando se convoque 2 una Audiencia de Mediacién,
con el fin de tratar de encontrar una solucién a las controversias que los
mencionados incumplimientos habian producido.

IIIY

3
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- En el tramite de mediacién antes referido, y luego de algunas reuniones con la
participacion del Mediador designado para el efecto, con fecha catorce de mayo
de dos mil cuatro, se celebra una Acta de Mediacion.

A pesar de los acuerdos constantes del Acta de Mediacion, a la que hacemos
mencién en lineas anteriores, hasta la presente fecha, la entidad demandada, no
cumple con algunos de dichos acuerdos, lo que nos obliga a recurrir ante los
jueces competentes, para solicitar la gjecucion de las transacciones o acuerdos
mencionados, tramite que lo iniciaremos oportunamente. '

£

YIS

Con fecha 9 de septiembre de 2004, y en vista de que la I. Municipalidad de
Azogues, persiste en el incumplimiento de sus obligaciones contractualmente
adquiridas, recurrimos nuevamente a este Centro de Arbitraje y Mediacion,
solicitando inicie un procedimiento de Mediacion para buscar acuerdos que
solucionen las nuevas controversias surgidas, los que a pesar de la mtervencion
del Mediador que fue designado para el efecto, no fueron posibles, conforme
consta del Acta de Imposibilidad de Mediacién, que se ha incorporado.

- Los permarnentes y reiterados incumplimientos de la demandada, ocasionaron
que tengamos que suspender los trabajos a partir del 26 de julio de 2004, al
haberse presentado circunstancias de fuerza mayor O Caso fortuito que nos

2

Yo



EHLETELPELEELUBIEELLEEELLRLLbb UL E s bbb bbb bbb buu b e s
e s 4

i



B
\‘\,E

Ve (O

impiden continuar con las ejecucién de los mismos, no otra cosa constituye la
falta,de pago de las planillas mensuales, del reajuste definitivo de precios, de los
valores por la ejecucidn de rubros nuevos, entre otros.

Los incumplimientos continGan a pesar de los reiterados reclamos que hemos
formulado a la entidad demandada, conforme consta de los oficios que
adjuntamos ( Anexo 4).

4
]

ITIFIITIFC

Incumplimientos de la 1. MUNICIPALIDAD DE AZOGUES

ITIITII

- A pesar de que la seccién cuatro “Condiciones Generales”, capitulo uno,
numeral 1.2.- Obligaciones del Contratante, de Los Documentos
Precontractuales, que forman parte integrante del contrato, establece Ila
obligacién de la Contratista de entregar oportunamente, los planos dibujos,
disefios, autorizaciones y mé$ documentos necesarios para la construccion de las
obras, dicha obligacién, no ha sido cumplida con la celeridad que se requeria, lo
que ha determinado que los trabajos no puedan ejecutarse dentro del respectivo
cronograma. Se acompafian oficios en los cuales se deja constancia de estos
incumplimientos. { Anexo 5). ‘

Igualmente, a pesar de que hemos realizado trabajos contemplados en el
Contrato respectivo, asi como no contractuales, los que constan en el libro de
obra y en otros documentos, la entidad demandada se niega al pago de los

3 FFTD ;

e

mismos. _
g - - La fiscalizaciéon, en flagrante violacién de lo dispuesto en el numeral 1.4.-
jA Facturacion y Pagos, 1.4.1.- Medicion.-, de las citadas condiciones generales del

contrato, pretende unilateralmente proceder a realizar las mediciones de los
rubros gjecutados y elaborar en base de aquellas, insistimos, unilateralmente, las
respectivas planillas de obra y de costo més porcentaje, a pesar de que , las
disposiciones mencionadas claramente mandan que dichas mediciones se
efectuaran conjuntamente, situacién que ha generado las discrepancias sobre este
problema. ,

- La entidad demandada no ha dado cumnplimiento con lo prescrito por la Ley de
Contratacion Publica y por la precitadas condiciones generales del contrato
numeral 1.4.2.- Facturacidn y Reajuste.-, en lo relacionado con la liquidacidn del
Reajuste Definitivo de Precios, que mandan a que el fiscalizador realice el
reajuste definitivo tan pronto se publiquen los indices del INEC, sucede que ha
pesar de contarse con aquellos, hasta la presente no se procede a practicar dicha
liquidacidn, y, consecuentemente, tampoco se procede a cancelarnos los valores
correspondientes por dicho concepto.

- La demandada, contraviniendo lo estipulado en la cldusula SEPTIMA.: FORMA
DE PAGO,, en 7.01; 2, del contrato que dispone que el pago debe realizarse
contra la presentacién de planillas mensuales, vy que los mismos deben
efectuarse por las cantidades reales de trabajo realizado como lo manda dicha
clausula en 7.04, ha excluido en las planillas de pago, por ella preparadas, rubros
gjecutados y canfidades de otros rubros, perjudicando nuestros legitimos
intereses, situacidn que se ha mantenido a pesar de los muiltiples reclamos que se
le han presentado.
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. En cuanto al pago de las planillas mensuales de obra, es necesario precisar lo
siguignte: recientemente, esto es el 15 de septiembre de 2004, se procede a
cancelarnos la planilla N°. 15, correspondiente al mes de mayo de 2004 y el 27
de septiembre de 2004 se paga las planillas Nis.16 y 17, correspondientes a los
meses de junio y julio del mismo afio 2004, las mismas que en acatamiento del
contrato debian ser canceladas en junio, julio y agosto de 2004, respectivamente,
y lo que es més se nos cancela valores inferiores a los reales, contraviniendo
estipulaciones contractiiales y legales, por lo que esta cancelacion resulta ser
parcial, subsistiendo el incumplimiento y la mora por parte de la demandada. Lo
afirmado con relacidn a la fecha de cancelacién de las planillas mencionadas, se
justifica con los oficios Nrs. 86 y 8% — DF-ST- 2003, suscritos por el Tesorero
Municipal y que en copia certificada adjuntamos (Anexo 6).

En lo que tiene que ver con el pago de las planillas de obra Nrs. 12, 13 y 14,

‘correspondientes a los meses de Febrero, Marzo y Abril de 2004, ellas son

canceladas el 28 de Julio de 2004, de igual manera, en forma parcial, por cuanto,

se lo hace con valores inferiores a los reales, al considerar para su elaboracién

cantidades inferiores a las realmente ejecutadas y al eliminar rubros ejecutados y

que arbitrariamente, pretenden ser rio pagados. La mora subsiste.

. Cosa similar sucede con las planillas de obra de la nimero 1 a la 11 que
corresponden a los meses de marzo de 2003 a enero de 2004, plamllas que si
bien es cierto se pagaron oportunamente, sin embargo, son canceladas y
elaboradas, disminuyendo injustamente cantidades de los rubros ejecutados y
eliminando otros rubros ejecutados y no aceptados arbitrariamente por la
demandada; por lo tanto, con relacién a estas planillas debe precisarse que han
sido pagadas parcialmente, y que debe procederse al igual que con las otras
planillas mencionadas en lineas anteriores a su reliquidacién. y que, mientras
ello no suceda la demandada se encuentra en mora en el cumplimiento de sus
obligaciones. ’

- En lo relacionado con el pago de las planillas, bajo la modalidad de costo mas
porcentaje, concretamente delalala7,ylasNrs. 10y 11 debemos manifestar
que la cancelacién se lo ha hecho con valores inferiores, como consecuencia de
que no se han considerado en las mismas todos los rubros nuevos ejecutados y
en aquellos rubros que han sido tomados en cuenta no se los ha valorado en sus
cantidades reales, en razén de que no han sido elaboradas de manera conjunta
sino unilateral, lo que determina que debe practicarse una reliquidacion, que
responda a la verdad y dé cumplimiento a estipulaciones contractuales y a
normas Jegales aplicables. Es necesario precisar que las planillas de costo mas
porcentaje N°s 10 y 11 correspondientes a los meses de mayo y junio de 2004
fueron canceladas el 15 y 27 de Septiembre de 2004, respectivamente, por lo
tanto, existe mora con relacion a este pago por parte de la I. Municipalidad de
Azogues.

- La planilla Nro, 12 correspondiente al mes de julio de 2004, y bajo el sistema de
costo mdas porcentaje, hasta la presente fecha no se a elaborado, y,
consecuentemente, no ha sido pagada.

- A mas de los incumplimientos que se han detallado, y que entre otros, se han
producido por parte de la demandada, insistimos, hasta la presente fecha ella no
da cumplimiento con el Acta de Mediacién celebrada el 14 de mayo de 2004
documento al que se ha hecho referencia anteriormente, debiendo aclarar que
con relacién a la misma, y al amparo de lo dispuésto en la Ley de Arbitraje y
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Mediacion, oportunamente concurriremos ante el Juez competente solicitando su
gjecucion..

Para los fines legales pertinente, es necesario puntualizar que los incumplimientos
detallados anteriormente, persisten por mds de sesenta dias, a partir de la fecha en que
debian ser cumplidos por parte de la entidad demandada.

Aceptacién de la I. Municipalidad dé Azogues de sus incumplimientos.

Resulta de suma importancia dejar constancia que la propia demandada, ha aceptado la
mora en la que se encuentra en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones, conforme lo
demostramos a continuacion:

\_-En oficio Nro. SUP-MA-UTG-050-04, de fecha 22 de Abril de 2004, dirigido al
Director de Fiscalizacién, por parte de la Supervisién Municipal, se acepta el hecho de
que existen rubros nuevos ejecutados y que no han sido ni reconocidos nj pagados, se

. acompafia copla certificada del oficio mencionado. (Anexo 7.

- En oficic N° 396-FMBS.A-04 de Junio 25 de 2004, dirigido por el Director de
Fiscalizacién, mismo que en copia certificada se adjunta , (Anexo 8), se deja constancia
de que hasta esa fecha no se ha cancelado los valores correspondientes al Reajuste
Definitivo, situacion que se mantiene hasta hoy.

~ - Del oficio N° SUP-MA-UTG-092 -04, de Julio 13 de 2004, suscrito por la Supervisién
y dirigido al Director de Fiscalizacién y al Representante Legal de PLAINCO,
claramente se desprende que hasta esa fecha, las planillas mensuales 12, 13 y 14,
correspondientes a los meses de febrero, marzo y abril de 2004, no habian sido
tramitadas ni canceladas. Se acompaiia copia certificada del oficio en mencién, ( Anexo
9). ' >y

~ - Del oficio N° 427 FMBS A-04 de Julig/ de 2004, se desprende que recién en esa fecha,
han sido legalizadas las planillas de obra Nrs. 12, 13 y 14, correspondientes a los meses
de febrero, marzo y abril de 2004, se incorpora copia certificada del oficio referido,(
Anexo 10). _

N - La Supervision, en oficio N° SUP-MA_UTG-116-04 de 26 de Julio de 2004, deja
constancia de que esa fecha ha tramitado las planillas 12,13 y 14, correspondientes a los
meses de febrero, marzo y abril de 2004.(Anexo 11).

- Con fecha 03 de Agosto de 2004, ¢l sefior Alcalde de Azogues, mediante oficio AA-

; 3478-2004, nos remite copia del oficio UAI-157-2004, de fecha 28 de Julio de 2004,
suscrito por los sefiores Auditor General y Procurador Sindico Municipal, del cual entre
otras cosas de desprende, que a esa fecha no se han elaborado las planillas
correspondientes a los meses de mayo, junio y julio 2004( Nrs. 15, 16 y 17,
respectivamente) las mismas que debian elaborarse conjuntamente entre fiscalizacién y

* contratista. Se incorpora copia de los oficios citados, ( Anexo 12)..

» - La Fiscalizacién, en oficio N°. 457, FMBS.A-04, del 16 de agosto de 2004, acepta el
hecho de que debe procederse a realizar las reliquidaciones de las planillas mensuales
de la 1 a la 17, con sus respectivas planillas de costo mads porcentaje del periodo
comprendido entre marzo del 2003 a julio de 2004, aceptacién que significa ademés un
reconocimiento de que las indicadas planillas fueron originalmente elaboradas con
errores que perjudican nuestros intereses, y que, los mismos deben ser corregidos en la
reliquidacién que tiene que practicarse. Se anexa copia certificada del oficio
mencionado. (Anexo 13). ¢

W ey W el W WO Gy G G G @ G g D 6
A ' O O O O o
wn
=B



PPl bbor bbbl ool bbb ovbbobobwvrouwbbbuolivibbbs
. e @

i



b0
fo

R

PITIBVITIIIIPTTIJITE

&

9euy

r\érg:

St T,
£ ;ir‘;_ 'F’;

%@%%

[>ree 3

\. Los oficios Nrs. 462, 469 y 471, FMBS.A-04, fechas 18, 26 y 27 de Agosto de 2004,

respectivamente, suscritos por el Director de Fiscalizacion y que en copia certificada se
adjuntan,(Anexo 14), dejan constancia de que las planillas 15, 16 y 17 de obra,
correspondientes a los meses de mayo, junjo y julio de 2004, asi como las planillas de
costo més porcentaje, 8,9,10 y 11, correspondientes a los meses de marzo, abril, mayo y
junio de 2004, han sido realizadas unilateralmente por la fiscalizacidn, y posteriormente
pagadas, sin que, en dicho proceso hayamos intervenido, violandose estipulaciones

contractuales.

¥l Berechb

1. El Art. 1532 del Codigo Civil manda: “En los contratos bilaterales va envuelta la
condicion resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en
tal caso, podrd el otro contratante pedir, a su arbitrio o la resolucién o el cumplimiento
del contrato, con indemnizacion de perjuicios”.

2. El Art. 1599 del Cédigo Civil prescribe: “La indemnizacion de perjuicios comprende
el daiio emergente y el lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la
obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el

cumplimiento™.

3. El Art. 107 de la Codificacién de la Ley de Contratacién Publica manda: “EI
contratista podrd demandar la resolucién del contrato, por las siguientes causas
imputables a la entidad contratante: a) Por incumplimiento de las obligaciones
contractuales por mds de sesenta dias; ...”.

4. La falta de pago tanto de las planillas cuanto de los valores correspondientes a la
liquidacién final del Reajuste de Precios, en los términos sefialados en los antecedentes
de hecho de esta accidn, contraviene lo estipulado en las clausulas Séptima y
Duodécima del Contrato, por cuanto, las planillas mensuales no han sido pagadas dentro
del plazo establecido en la cldusula Séptima en 7.03; y en lo relativo al pago de la
liquidacién final del reajuste de precios, los valores correspondientes no han sido
cancelados a pesar de disponerse de los indices definitivos de precios, conforme se
estipula en la clausula Duodécima en 12.2. .

5. La clausula Vigésimo Segunda del Contrato, en 22.04 estipula la terminacién del
contrato por causas imputables a la Entidad Contratante, y, entre ellas considera “1.-
Por incumplimiento de las obligaciones contractuales, por més de 60 dias”.
6. El articulo 107 de la Codificacion de la Ley de Contratacion Piblica en su literal a),
prescribe que el Contratista podrd demandar la resolucién del contrato por: “a) Por
incuinplimiento de las obligaciones contractuales por mds de sesenta dias™.

DEMANDA.

En base a los fundamentos de hecho y de derecho que quedan expuestos, deducimos la
presente demanda arbitral en contra de la I. MUNICIPALIDAD DE AZOGUES, en las
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personas de su Alcalde y Procurador Sindico Mummpal sefiores Economista Manuel
Merchén Izquzerdo y Dr. Jorge Urgiles Macancela, respectivamente, representantes
legales de dlCha entidad, exigiendo que en sentencia se resuelva:

1.- Que, en vista de los incumplimientos de las obligaciones contractuales, por parte de
1a entidad demandada, en los términos precisados en los antecedentes de esta demanda,
se declare terminado el contrato celebrado entre la I. Municipalidad de Azogues y el
Consorcio PLAINCO, el que ‘lo integran los comparecientes, contrato que dada su
naturaleza es de tracto sucesivo.

2.- Que, se condene a la Entidad demandada, al pago de los valores a lo que alcancen la
reliquidacién de las planillas mensuales Nrs. 1 a la 17, correspondientes al periodo
comprendido entre los meses de marzo de 2003 y julio de 2004, las que han sido
tramitadas y pagadas con valores parciales en los términos mencionados en los
antecedentes de esta demanda y que alcanzan a la suma aproximada de CINCUENTA
MIL SETECIENTOS CINCUENTA DOLARES AMERICANOS.

3.- Que, se condene a la entidad demandada, al pago de los valores correspondientes a la
liquidacién final del reajuste de precios, de las planillas mensuales de obradelal ala
17, correspondientes al periodo comprendido entre los meses de marzo de 2003 a julio
de 2004, y alcanzan a la suma aproximada de QUINCE MIL CUATROCIENTOS

SETENTA DOLARES AMERICANOS.

4.- Que se condene a la entidad demandada, al pago de los valores correspondiente a la
reliquidacién de las planillas de costo mas porcentaje, de la 1 a la 7 , asi como las
ntimeros 10 y 11, las que han sido tramitadas y pagadas con valores parciales, en los
términos referidos en- los antecedentes de esta accién y cuyo aproximado es de
SETENTA MIL NOVECIENTOS CINCUENTA DOLARES AMERICANOS.

5.- Que se condene a la entidad demandada, al pago de la planilla nimero 12 de costo
més porcentaje, correspondiente al mes de julio de 2004, la que hasta la presente fecha
no ha sido cancelada, cuyo valor aproximado es el de DIEZ MIL SETECIENTOS

DOLARES AMERICANOS.

6.- Que, en vista de que por causas imputables a la demandada, detalladas en los
antecedes de esta demanda, nos hemos visto obligados a demandar como en efecto lo
estamos haciendo, se declare en sentencia terminado anticipadamente el confrato
celebrado entre la I. Municipalidad de Azogues y el Consorcio PLAINCO, integrado
por los comparecientes, se condene a la Entidad demandada la I. Municipalidad de
Azogues, al pago de los perjuicios, constituidos por el dafio emergente y el lucro
cesante, que dicha terminacién nos ocasiona, perjuicios que seran demostrados en la
etapa pertinente y que alcanzan al monto aproximado de DOSCIENTOS CINCUENTA
Y DOS MIL CIENTO TREINTA DOLARES AMERICANOS

7.- Que, se condene a la Entidad demandada, al pago de las costas procesales en las
cuales se incluirdn los honorarios profesionales de nuestros abogados defensores.
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_ procedentes.

CUANTIA

DOLARES AMERICANOS.

Atentamente,

IVIIIITVIII IIVIIAI6

%Q%%@Q%%

\
2

P s

7Gabriel Ledesma Vizquez
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La cuantia de la presente accidn, es de a

RECIBIDQ §- OCT. 2004 .

?’um; e g7

Adjuntamos como prueba_ls a favor dela Asociacion todas aquellas que se mencionan ¥
se incorporan. AdlClonalplente, en la elapa procesal pertinente aportaremos compo
pruebas a favor de la misma, las penritidas por la ley 'y que las consideremos

proximadamente CUATROCIENTOS MIL

Dr. Patricio Cordero Orddfiez
ABOGADO MAT.350 C.A.A.
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LAUDO ARBITRAL

Cuenca a 18 de enero de 2006, las 16H30. Vistos:

El Tribunal Arbitral, integrado por el doctor Miguel Cordero Palacios, en su calidad de
Presidente y los doctores Antonio Martinez Borrero y Nicolds Mufioz Chévez, arbitros
principales, se constituye a fin de expedir el Laudo Arbitral en el juicio que siguen los
sefores Gabriel Efrain Ledesma Vazquez, Olga Amelia Pita Garcia y Pablo Fernando
Astudillo  Sinche, por sus propios derechos como integrantes del Consorcio
“PLAINCO” en contra de la llustre Municipalidad de Azogues, para lo cual considera lo

‘sigwente: UNO: A fojas 149 y siguientes del proceso consta la demanda presentada

ante el Director del Centro de Arbitraje y Mediacion de las Cémaras de la Produccién
del Azvay, aceptada a tramite el 8 de octubre.de 2004, propuesta por los actores, en la
que se manifiesta que: “Conforme consta del documento que en fotocopia certificada
adjunto, (Anexo 3), con fecha seis de enero del afio dos mil tres, ante el Notario
Segundo del Cantén Azogues Dr. Rolando Ruiz Vézquez, entre la I. Municipalidad de]
Cantén Azogues y el Consorcio PLAINCO, se celebré un contrato para la gjecucién,
terminacién en.todos sus detalles y entrega debidamenteé funcionando, el Moderno
Mercado-Central Bartolomé Serrano, Parqueadero Piiblico v Plazoleta Gonzalo Cérdova
de la ciudad de Azogues, en los términos y mas cordiciones que en dicho instrumento
se especifican. Es el caso, que durante el proceso de ejecucion del referido contrato, se
han presentado una serie de discrepancias y controversias® ocasionadas por el
incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la Entidad demandada, lo
que nos obligd a que en defensa de nuestros legitimos intereses, con fecha diez y siete
de marzo del dos mil cuatro, recurramos a este Centro de Arbitraje y Mediacién,
solicitando se convoque a una Audiencia de Mediacién, con el fin de tratar de encontrar
una solucién a las controversias que los mencionados 1ncumplimientos habjan
producido. En el trémite de mediacion antes referido, y luego de algunas reuniones con
la participacion del Mediador designado para el efecto con fecha catorce de mayo del
dos mil cuatro, se celebra una Acta de Mediacién. A pesar de los acuerdos constantes
del Acta de Mediacién, a la que hacemos mencién en lineas anteriores, hasta la presente
fecha, la entidad demandada, no cumple con algunos-de dichos acuerdos, lo que nos
obliga a recurrir ante los jueces competentes, para solicitar la ejecucidén de las
transacciones o acuerdos mencionados, trimite que lo iniciaremos oportunamente, Con
fecha 9 de septiembre del 2004, y en vista de que la I. Municipalidad de Azogues,
persiste en el incumplimiento de sus obligaciones _contractualmente adquiridas,
recurrimos nuevamente a este Centro de Arbitraje y Mediaci6n, solicitando inicie un
procedimiento de Mediacién para buscar acuerdos que solucionen las nuevas
controversias surgidas, los. que a pesar de la intervencién del Mediador que fue
designado para el efecto, no fueron posibles, confirme consta del Acta de Imposibilidad
de Mediacion, que se ha incorporado. Los permanentes y reiterados incumplimientos de
la demandada, ocasionaron que tengamos que suspender los trabajos a partir del 26 de
julio del 2004, al haberse presentado circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito que

nos impiden continuar con la ejecucién de los mismos, no otra cosa constituye la falta” .

de pago de las planillas mensuales, del reajuste definitivo de precios, de los valores po
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la ejecucion de rubros nuevos, entre otros. Los incumplimientos contintian a pesar de
los reiterados reclamos que hemos formulado a la entidad demandada, conforme consta
de los oficios que adjuntamos (Anexo 4)”. Agregan que: “a pesar de que la seccidn
cuatro “Condiciones Generales”, capitulo uno, numeral 1.2.- Obligaciones del
Contratante, de los Documentos Precontractuales, que forman parte integrante del
contrato, establece la obligacion de la Contratista de entregar oportunamente, los planos,
dibujos, disefios, autorizaciones y mas documentos necesarios para la construccion de
las obras, dicha obligacion, no ha sido cumplida con la celeridad que se requeria lo que
ha determinado que los trabajos no puedan ejecutarse dentro del respectivo cronograma.
Se acompafian oficios en los cuales se deja constancia de estos incumplimientos.
(Anexo 5). Igualmente, a pesar de que hemos realizado trabajos contemplados en el
Contrato respectivo, asi como no contractuales, los que constan en el libro de obra y en
otros documentos, la entidad se niega al pago de los mismos. La fiscalizacién, en
flagrante violacién de lo dispuesto en el numeral 1.4.- Facturacidn y Pagos, 1.4.1.-
Medicién.-, de las citadas condiciones generales del contrato, pretende unilateralmente
proceder a realizar las mediciones de los rubros ejecutados y elaborar en base de
aquellas, insistimos, unilateralmente, las respectivas planillas de obra y de costo més
porcentaje, a pesar de que, las disposiciones mencionadas claramente mandan que
dichas mediciones se efectuaran conjuntamente, situacién que ha generado las
discrepancias sobre este problema. La entidad demandada no ha dado cumplimiento con
lo prescrito por la Ley de Contratacién Publica y por las precitadas condiciones
generales del contrato numeral 1.4.2.- Facturacién y Reajuste.-, en lo relacionado con la
liquidacion del Reajuste Definitivo de Precios, que mandan a que el fiscalizador realice
el reajuste definitivo tan pronto se publiquen los indices del INEC, sucede que ha pesar
de contarse con aquellos, hasta la presente no se procede a practicar dicha liquidacidn,
¥y, consecuentemente, tampoco se procede a cancelarnos los valores correspondientes
por dicho concepto. La demandada, contraviniendo lo estipulado en la cliusula
SEPTIMA. FORMA DE PAGO., en 7.01; 2, del contrato que dispone que el pago debe
realizarse contra la presentacién de planillas mensuales, y que los mismos deben
efectuarse por las cantidades reales de trabajo realizado como lo manda dicha clausula
en 7.04, ha excluido en las planillas de pago, por ella preparadas, rubros ejecutados y
- cantidades de otros rubros, perjudicando nuestros legitimos intereses, situacion que se
ha mantenido a pesar de los multiples reclamos que se le han presentado. En cuanto al
pago de las planillas. mensuales de obra, es necesaric precisar lo siguiente:
recientemente, esto es el 15 de septiembre del 2004, se procede a cancelarnos la planilla
No. 15, correspondiente al mes de mayo del 2004 y el 27 de septiembre del 2004 se
paga las planillas Nis. 16 y 17, correspondientes a los meses de junio y julio del mismo
afio 2004, las mismas que en acatamiento del contrato debian ser canceladas en junio,
julio y agosto del 2004, respectivaments, v lo que es mas se nos cancela valores
inferiores a los reales, contraviniendo estipulaciones contractuales y legales, por lo que
esta cancelacion resulta ser parcial, subsistiendo el incumplimiento ¥ la mora por parte
de la demanda. Lo afirmado con relacién a la fecha de cancelacién de las planillas
mencionadas, se justifica con los oficios Nrs. 86 y 89 — DF-ST-2003, suscritos por el
Tesorero Municipal y que en copia certificada adjuntamos (Anexo 6). En lo que tiene
que ver con el pago de las planillas de obra Nrs. 12, 13 y 14, correspondientes a los
meses de Febrero, Marzo y Abril del 2004, ellas son canceladas el 28 de julio del
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2004, de 1gual manera, en forma parcial, por cuanto se lo hace con valores inferiores a
los reales, al considerar que a su elaboracién cantidades inferiores a las realmente
ejecutadas y al eliminar rubros ejecutados y que arbitrariamente, pretenden ser no
pagados, la mora subsiste. Cosa similar sucede con las planillas de obra de la niimero 1

a la 11 que corresponden a los meses de marzo del 2003 a enero de 2004, planillas que

si bien es cierto se pagaron oportunamente, sin embargo, son canceladas y elaboradas,
disminuyendo injustamente cantidades de los rubros ejecutados y eliminando otros
rubros ¢jecutados 'y no aceptados arbitrariamente por la demanda; por lo tanto, con
telacion a estas planillas debe precisarse que han sido pagadas parcialmente, y que debe
procederse al igual que con las otras planillas mencionadas en lineas anteriores a su
reliquidacion, y que, mientras ello no suceda la demanda se encuentra en mora en el
cumplimiento de sus obligaciones. En lo relacionado con el pago de las planillas, bajo la
modalidad de costo mas porcentaje, concretamente de la 1 a la 7, y las Nrs. 10 y 11
debemos manifestar que la cancelacién se lo ha hecho con valores inferiores, como
consecuencia de que no se han considerado en fas mismas todos los rubros nuevos
ejecutados y en aquellos rubros que han sido tomadds: en cuenta no se los ha valorado
en sus cantidades reales, en razén de que no han sido-elaboradas de manera conjunta
sino unilateral, lo que determina que debe practicarse una reliquidacién, que responda a

la verdad y dé€ cumplimiento a estipulaciones. contractuales y a normas legales
aplicables. Es necesario precisar que las planillas de costo mas porcentaje Nrs. 10 y 11
correspondientes a los meses de mayo y junio del 2004 fueron canceladas el 15 y 27 de
septiembre del 2004, respectivamente, por lo tanto, existe mora con relacién a este pago
por parte de la I. Municipalidad de. Azogues. La planilla Nro.12 correspondiente al mes
de julio de 2004, y bajo el sistema de costo mas porcentaje, hasta la presente fecha no se

a (sic) elaborado, y, consecuentemente, no ha sido pagada; A mas de los
incumplimiento que se han detallado, y que entre otros, se han producido por parte de la
demandada, insistimos, hasta la presente fecha ella no da cumplimiento con el Acta de
Mediacion celebrada el 14 de mayo de 2004 documento al que se ha hecho referencia
anteriormente, debiendo aclarar que con relacién a la misma, y al amparo de lo
dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacién, oportunamente concurriremos ante el
Juez competente solicitando su ejecucién. Para los fines legales pcrtinentes, €3 necesario
puntualizar que los incumplimientos detallados anteriormente, “persisten por mds de
sesenta dias, a partir de la fecha en que debian se cumplidos por parte de la entidad
demandada”. Agregan que: “Resulta de suma importancia dejar constancia que la
propia demandada, ha aceptado la mora en la que se encuentra en _cuanto al
cumplimiento de sus obligaciones, conforme lo demostramos a continuacién: En oficio
No. SUP-MA-UTG-050-04, de fecha 22 de abril de 2004, dirigido al Director de
Fiscalizacién, por parte de la Supervisién Municipal, se acepta el hecho de que existen
rubros nuevos ejecutados y.que no.han sido ni r&conocidos ni pagados, se acompafia
copia certificada del oficio mencionado. (Anexo 7). En oficio No 396-FMBS.A-04 de
junio 25 de 2004, dirigido por.el Director de”Fiscalizacion, mismo gue en copia
- certificada se adjunta, (Anexo 8), se deja constancia de que hasta esa fecha no se ha
-+ w.cancelado los valores correspondientes al Reajuste Definitivo, situacién que se mantiene
7" hasta hoy. Del oficio No.SUP-MA-UTG-092-04, de julio 13 de 2004, suscrito porla -
- Supervision y dirigido al Director de Fiscalizacion y al Representante Legal de* -
- "PLAINCO, claramente se desprende que hasta esa fecha, las planillas mensuales 12,137~
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y 14, correspondientes a los meses de febrero, marzo y abril de 2004, no habian sido
tramitadas ni canceladas. Se acompafia copia certificada el oficio en mencién, {Anexo
9). Del oficio No. 427 FMBS A-04 de julio de 2004, se desprende que recién en esa
fecha, han sido legalizadas las planillas de obra Nrs 12,13 y 14, correspondientes a los
meses de febrero, marzo y abril de 2004, se incorpora copia certificada del oficio
referido. (Anexo 10). La Supervisién, en oficio No. SUP-MA-UTG-116-04 de 26 de
julio de 2004, deja constancia de que esa fecha ha tramitado las planillas 12, 13 y 14;
correspondientes a los meses de febrero, marzo y abril de 2004 (Anexo 11). Con fecha 3
de agosto de 2004, el sefior Alcalde de Azogues, mediante oficio AA-3478-2004, nos
remite copia del oficio UAI-157-2004, de fecha 28 de Julio de 2004, suscrito por los
sefiores Auditor General y Procurador Sindico Municipal, del cual entre otras cosas de
desprende, que a esa fecha no se han elaborado las planillas correspondientes a los
meses de mayo, junio y julio 2004 (Nrs.15,16 y 17 respectivamente) las mismas que
debian elaborarse conjuntamente entre fiscalizacién y contratista. Se incorpora copia de
los oficios citados. (Anexo 12). La Fiscalizacién, en oficio No. 457, FMBS.A-04, del 16
de agosto de 2004, acepta el hecho de que debe procederse a realizar las reliquidaciones
de las planillas mensuales de la 1 a la 17, con sus respectivas planillas de costo mas
porcentaje del periodo comprendido entre marzo del 2003 a julio de 2004, aceptacién
que significa ademds un reconocimiento de que las indicadas planillas fueron
originalmente elaboradas con errores que perjudican nuestros intereses, y que, los
mismos deben ser corregidos en la religuidacién que tiene que practicarse. Se anexa

copia certificada del oficio mencionado. (Anexo 13). Los oficios Nrs. 462, 469 y 471,

FMBS.A-04, fechas 18, 26 y 27 de Agosto de 2004, respectivamente, suscritos por el
Director de Fiscalizacién y que en copia certificada, se adjunta, (Anexo 14), dejan
constancia de que las planillas 15, 16 y 17 de obra, correspondientes a los meses de
mayo, junio y julio de 2004, asf como las planillas de costo mas porcentaje, 8,9,10y 11,
correspondientes a los meses de marzo, abril, mayo y junio de 2004, han sido realizadas
unilateralmente por la fiscalizacién y posteriormente pagadas, sin que, en dicho proceso
hayamos intervenido, violdndose estipulaciones contractuales”. Igualmente manifiestan
que: “1. El Art. 1532 del Coédigo Civil manda: “En los contratos bilaterales va envuelta
la condicidén resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en
tal caso, podra el otro contratante pedir, a su arbitrio o la resolucion o el cumplimiento
del contrato, con indemnizacidén de perjuicios”. 2. El Art. 1599 del Cddigo Civil
prescribe; “La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro
cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido
imperfectamente,. o de haberse retardado el cumplimiento”. 3. El Art. 107 de la
Codificacion de la Ley de Contratacién Publica manda; “El contratista podra demandar
la resolucién del contrato, por las siguientes causas imputables a [a entidad contratante:
a) Por incumplimiento de las obligaciones contractuales por mas de sesenta dias;...”. 4.
La falta de pago tanto de las planillas cuanto de los valores correspondientes a la
liquidacién final de Reajuste de Precios, en los términos sefialados en los antecedentes
de hecho de esta accidn, contraviene lo estipulado en las clausulas Séptima y
Duodécima del Contrato, por cuanto, las planillas mensuales no han sido pagadas dentro
del plazo establecido en la cldusula Séptima en 7.03; y en lo relativo al pago de la
liquidacién final del reajuste de precios, los valores correspondientes no han sida
cancelados a pesar de disponerse de los indices definitivos de precids, conforme se
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estipula en la clausula Duodécima en 12.2. 5. La cléusula Vigésimo Segunda del
Contrato, en 22.04 estipula la terminacién del contrato por causas imputables a la
Entidad Contratante, y, entre ellas considera “l1.- Por incumplimiento de las
obligaciones contractuales, por mas de 60 dias”. 6. E] articulo 107 de la Codificacién de
la Ley dé Contratacién Publica en su literal a) prescribe que el contratista podra
demandar la resolucién del contrato por: “a) Por incumplimiento de las obligaciones
contractuales por mas de sesenta dias™. Con base a los fundamentos de hecho y de
derecho deducen la: demanda arbitral en contra de la 1. MUNICIPALIDAD DE
AZOGUES, ex1glendo que en sentencia se resuelva: “l.- Que, en vista de los
incumplimientos de las obligaciones contractuales, por parte de la entidad demandada,
en los términos precisados en los antecedentes de esta demanda, se declare terminado el
contrato celebrado entre la I. Municipalidad de Azogues y el Consorcio PLAINCO, el
que lo integran los comparecientes, contrato.que dada su naturaleza es de tracto
sucesivo. 2.- Que, se condene a la entidad demandada, al pago de los valores a lo que
alcancen la reliquidacién de las planillas mensuales Nrts. 1 a la 17, correspondientes al
perfodo comprendido entre los meses de marzo de 2003 y julio de 2004, las que han
sido tramitadas y pagadas con valores parciales en los:términos mencionados en los
antecedentes de esta demanda y que alcanzan a la suma aproximada de CINCUENTA
MIL SETECIENTOS CINCUENTA DOLARES AMERICANOS. 3.- Que, se condene.
a la entidad.demandada, al pago de los valores correspondlentes ala 11qu1dac1on final
del reajuste de precios, de las planillas mensuales de obra de la 1 a la 17,
correspondientes al periodo comprendido entre los meses de marzo de 2003 2 julio de
2004, y alcanzan a la suma aproximada de QUINCE MIL' CUATROCIENTOS
SETENTE DOLARES AMERICANOS. 4.- Que, se condene a la entidad demandada, al
pago de los valores correspondientes a la reliquidacién de las planillas de costo mas
porcentaje, de la 1 a la 7, asi como las nimeros 10 y 11, las -que han,sido tramitadas y
pagadas con valores parciales, en los términos refcndos en los antecedentes de esta
accién y cuyo aproximado es de SETENTA MIL NOVECIENTOS CINCUENTA
DOLARES AMERICANOS. 5.~ Que se condene a la entidad demandada, al pago de la
planilla nimero 12 de costo més porcentaje, correspondiente al mes de julio de 2004, la
que hasta la presente fecha no ha sido cancelada, cuyo valor aproximado es de DIEZ
MIL SETECIENTOS DOLARES AMERICANOS. 6.- Que, en vista de que por causas
imputables a la demanda, detalladas en los antecedentes de esta demanda,; .nos hemos
visto obligados a demandar como en efecto lo estamos haciendo, se declare en sentencia
terminado anticipadamente el contrato celebrado entre la I. Municipalidad de Azoguesy-
el Consorcio PLAINCO, integrado por los comparecientes, se condene a la Entidad
demandada la I. Municipalidad de Azogues, al pago de los perjuicios, constituidos por
el dafio emergente y el lucro cesante, que dicha terminacién nos ocasiona, perjuicios
que seran demostrados en la etapa pertinente y que alcanzan el monto aproximado de
DOSCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL CIENTO TREINTA DOLARES
AMERICANOS. 7.- Que, se condene a la Entidad demandada, al pago de las costas
procesales en las cuales se incluiran los horarios -profesionales de nuestros abogados
defensores”. Los actores sefialan - ademas .que la cuantia de la accion es de

- aproximadamente  CUATROCIENTOS. MIL DOLARES AMERICANOS. DOS: _
Admitida a trmite la demanda se corre traslado a la demandada para que la conteste en -
el termmo de qumce dias. A fojas 352 del proceso cornparecen los sefiores Doctores, L
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Victor Hugo Molina Encalada y Jorge Urgilés Macancela, en sus calidades de Alcalde
de Azogues y Procurador Sindico de la Municipalidad de Azogues respectivamente,
quienes dan contestacién a la demanda, manifestando: “En primer lugar, negamos los
fundamentos de hecho y de derecho, asi como la pretensién infundada del Actor. 2.-
Con fecha 6 de enero de 2003, mediante documento piblico debidamente notariado
conforme a la ley, se celebrd entre esta Municipalidad de Azogues y el Consorcio
PLAINCO, un contrato de obra, para que se construya el Nuevo Mercado Bartolomé
Serrano, Plazoleta Gonzalo S. Cérdova y Parqueadero Publico, documento en el que
constan todos los derechos y las obligaciones de las partes; y, en el caso del
adjudicatario y contratista, debia ejecutar y terminar todos los trabajos encomendados a
€l de conformidad a los términos de dicho contrato, especificaciones técnicas, planos,
etc., y a entera satisfaccidn y aceptacion de la Municipalidad de Azogues; asi se
encuentra claramente establecido en la relacién contractual. 3.- Ademas las obligaciones
del contratista son observar en debida forma, tanto las disposiciones del contrato, cuanto
lo que en materia propia de la ejecucién de la obra dispone la Ley de Contratacién
Piblica y su Reglamento como norma general de aplicacién y en el caso concreto debe
observar los pardmetros que para el reconocimiento de los costos més porcentaje en
rubros que no constan en el contrato tienen que asumirse en los términos que permite la
Ley, y la forma como deben ser pagados, es decir al tenor de los sefialados en el Art:
101 -de la Codificacién a la Ley de Contratacién Publica y al Art. 105 de su
Reglamento, en donde se determina con precisién los procedimientos que se deben
utihizar para el reconocimiento y pago de esos valores. 4.- Efectivamente y en honor a la
verdad, con la verticalidad y honestidad con la que actiia esta Municipalidad en todos
sus actos, se mdica que, con el propésito de jamds perjudicar al contratista ni llegar al
enriquecimiento ilicito a costa de terceras personas por los trabajos ejecutados y
realizados, se suscribié una Acta de Mediacién, en la que se reconocian determinados
rubros que fueron ejecutados bajo la modalidad de Costo Més Porcentaje, y si bien
existen valores, €stos, en conformidad a lo que se determina en la misma Acta de
Mediacion en los documentos Anexos concretamente en el Anexo Uno que es parte
integrante del Acta, se establece que “para el pago bajo la modalidad de costo mas
porcentaje de los {tems antes descritos, se aplica lo que estipula la Ley de Contratacién
Publica, es decir se realizaran los respectivos registros de control a fin de establecer los
costos reales y efectivos de las obras”, por lo que, para el total reconocimiento de rubros
y pago de valores, la Contratista debe presentar a la Fiscalizacién que técnicamente
representa a la Entidad, los justificativos para que el pago por esta modalidad sea
aceptada. 5.- Desde el inicio de la controversia, hemos venido manifestando que se de
cumplimiento al Acta, en los términos que en ella se establecen, en forma total, no
solamente en la parte que le interesa al Actor, sino en toda su amplitud, que se revise y
se analice la documentacidn presentada para determinar los valores efectivos a pagarse,
que no son los que constan en ese documento, porque para su cumplimiento depende de
una condicién que es la que hemos referido por constar expresamente en el Acta; por lo
que, seguimos dispuestos a llevar a efecto este procedimiento que es.con base a la Ley y
no con valores como se pretende cobrar sin cumplir con los compromisos y condiciones
recadados en el Acta, razdn suficiente para solicitar en el momento procesal oportuno y
dentro de este trmite la realizacién de las inspecciones que sean menester, asi como la
intervencién de los Peritos que sean necesarios. 6.- Nos oponemos e ifpugnamos las
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s supuestas afirmaciones sobre incumplimiento de la Municipalidad de Azogues para el
'] pago por las obras ejecutadas, debiendo recordar al recurrente que conforme a la Ley,

D

todos los pagos que se realizan por la gjecucién de obras tiepen el caricter de
provisionales, entendiendo entonces, que persiste el derecho para “reclamar” lo que
- hubiere lugar hasta €] momento de hacer las liquidaciones definitivas en la conclusién
de la obra y mas alld de ello de acuerdo a la Ley ante las instancias procesales que se
crean asistidos, situacién que jamas se ha desconocido por nuestra parte; entonces, no se.
puede alegar ni hablar de incumplimiento en los pagos que se han efectuado en las
fechas debidas y todavia no se ha concluido la obra pese a que se ha cumplido el plazo
contractual, tal como consta en la documentacién que se anexan a esta Demanda Y que
sirven de soporte para confirmar y justificar nuestras aftrmaciones. 7.- La Contratista,
ha incumplido el contrato, todo vez que no ha observando las normas contractuales al
suspender la obra en forma unilateral sin que éxista causal alguno para ello y por mas de
sesenta dfas, desde el 26 de julio de 2004, pese a.que se le notificé con la impugnacién
de nuestra parfe puntualizando las normas. legales en las que. estaba incurriendo, toda
vez que no tenia argumentos legales para ello, causando latente perjuicio a la
Municipalidad y a la ciudadania, por lo que en su debida oportunidad y cuando el caso
asf lo requiera se iniciardn las acciones para que se reconozcan las indemnizaciones de
Ley, reiteramos todo se justifica con la documentacién que se adjunta a la presente. §.-

. Rechazamos e impugnamos la supuesta aceptacidn de incumplimientos por parte de la
Municipalidad que el Actor afirma. infundadamente. y.a su manera de Interpretar y lo
demostramos con los documentos presentados por la Fiscalizacién y la Supervisién
Municipal y la que en el momento procesal oporfuno presentaremos. 9.- Se mpugna
absolutamente, la pretension de que el tribunal de Arbitraje, resuelva la Resolucién del
Contrato, en primer lugar, y con respeto consideramos que no es competencia de tan
alto Tribunal decidir de esta forma, y luego en ¢l supuesto no consentido, no existen las
causales que en materia de contratacién piblica las partes deben atenerse estrictamente
a su Ley General y solo cuando en el supuesto caso haya oscuridad podrian remitirse a
@ otras leyes como normas supletorias; sin embargo para el caso.que nos,ocupa no tiene
asidero en ninguna especie y por lo tanto rechazamos absolutamente las pretensiones

para la Resolucion del Contrato, el pago de los valores que hacen referencia en su
demanda el Actor, menos atn el reconocimiento de dafios y perjuicios por dafio
emergente y lucro cesante, figura juridica que si tiene derecho nuestra representada y
que la haremos valer ante las Autoridades competentes. 10.- A pesar de lo antes
anotado, el Consorcio PLAINCO, insiste en el incumplimiento y no ha reiniciado los
trabajos suspendidos en forma unilateral, sin causa ni Justificacién alguna, incurriendo
por lo tanto las cldusulas constantes en el contrato y en los documentos que forman
parte del mismo, as{ como también han contravenido las normas establecidas en Ia
Codificacion a fa Ley de Contratacién Pablica y su Reglamento Sustitutivo en vigencia,
pues reiteramos la suspension arbitraria resuelta no tiene fundamento legal. 11.-
PLAINCO, no acepta ni pretende dar cumplimiento al Acta de Mediacién que le obliga
presentar los justificativos debidos v la revision y control para determinar los costos

- reales y efectivos de las obras cjecutadas bajo la modalidad de’ Costo més Porcentaje,
-incumplimiento que le ha servido de-pretexto baladi para no reiniciar los trabajos _
cuando incluso se han pagado en forma provisional las planillas que actpalmente alega, = -

- -situacién que no se considera justificativo de ninguna clase, circunstancia que perjudica: :

* Av. Federico Malo 1-90 « Edificio Comara de Comercio 1 Piso Alto s Teléfonos: 2823008 / 2819305 » Ext. 234 « Fax- 2833891 -
* Email: centro.arbi.med@cccuenca.com.ec cenarbmed@hotmail.com « Cuenca-Ecuador .~ ..

5DV LBVIBB995¢




/

los intereses del Estado y obviamente los de la ciudad de Azogues™. Los representantes
legales de la I. Municipalidad de Azogues se excepcionan de la siguiente manera “a)
Improcedencia de la accién, por cuanto se ha demandado el incumplimiento de

actividades, de actos y hechos cumplidos por la Municipalidad como se demuestra en la

documentacién adjunta. b) Falta de derecho de PLAINCO, para demandar a nuestra

Representada el pago de valores que han sido ya cancelados como dice la Ley en forma

provisional y de conformidad a las obras ejecutadas contractualmente y a los parametros

que se determinan en el Art. 105 del reglamento a la Ley de Contratacion Pablica en los

rubros que corresponda. c) Ilicitud de la pretension. d) Incompetencia del Tribunal para

conocer vy decidir sobre la Resolucién o Terminacién del Contrato. TRES: El sefior

Director del Centro de Arbitraje y Mediacién, cumpliendo con lo dispuesto en el Art. 15

de la Ley de Arbitraje y Mediacion, a fin de procurar un avenimiento, convoca a las

partes a una Audiencia de Mediacién y .designa al doctor Marco Machado como

Mediador. El 7 de diciembre del 2004, a las 16H00, se lleva a cabo la audiencia
prevista con la presencia de los actores, su abogado, el Doctor Jorge Urgilés, el
mediador y el Dr. Fernando Astudillo N., en representacion de la Procuraduria General
del Estado y se suscribe un acta de imposibilidad de acuerdo. CUATRO: Terminada la
etapa de mediacidn, se inicia el proceso de arbitraje con la posesion del ya mencionado
Tribunal, el dia catorce de febrero de 2005, a las 12H30, habiéndose designado en, el
mismo dia y hora al doctor Miguel Cordero Palacios como Presidente del Tribunal y a
doctora Marfa Cevallos Mufioz como Secretaria. De conformidad con la Ley de
Arbitraje y Mediacién, el veinte y cuatro de febrero del 2005, a las 12HO07, se llevaa
cabo la Audiencia de Sustanciacién de esta causa, en la que las partes, por medio de sus
Abogados, manifiestan su posicién en esta controversia. De conformidad con lo que
sefiala el Art. 10, inciso final, de la Ley de Arbitraje y Mediacion, a la demanda deben
adjuntarse las pruebas y debe solicitarse en ésta la prictica de las diligencias probatorias
que justifiquen lo aducido en la demanda; asimismo en el Art. 11 ibidem se establece
que, a la contestacién de la demanda deben adjuntarse las pruebas y debe solicitarse, en
aquella, la practica de las diligencias probatorias que justifiquen lo aducido en la
contestacion. CINCO: Las parte actora manifiesta en la demanda que adjunta como
pruebas “todas aquellas que se mencionan y se incorporan”. Adicionalmente sefiala que
en la etapa procesal pertinente “aportaremos como pruebas a favor de la misma, las
permitidas por la Ley y que las consideremos procedentes”. SEIS: Por su parte la L
Municipalidad de Azogues establece como pruebas en su favor: “1.- La reproduccion de
todos y cada uno de los documentos que obran en el proceso, presentados por nuestra
parte y por los Actores en todo lo que nos sea favorable, e impugnamos y rechazamos lo
adverso de lo aportado y de lo que pudieran presentar durante la sustanciacion del
tramite. 2.- Solicitamos la intervencion de peritos para que realicen un examen, analisis,

revisién y todo lo pertinente, de los rubros constantes en el Acta de Mediacion suscrita -

el 14 de mayo de 2004 y al tenor de lo expuesto en los anexos con el objeto de verificar
los valores reales a pagarse en los rubros ejecutados por la modalidad de Costo mas
Porcentaje, siguiendo el procedimiento establecido en la Ley de la materia. 3.- Practica
de la Diligencia de revision a los documentos que han servido de base para el pago de
los rubros por parte de la Municipalidad respecto a las obras ejecutadas y que tienen el
carcter de provisionales conforme a la Ley, con lo que se demostrard la falta de
justificacion para que el Consorcio haya suspendido las obras por més de sesenta dias,

o
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incumpliendo con el contrato. 4.- Se realice una Dilige

lugar de la obra construccién del Nuevo Mercado Bartolomeé Serrano, Plazoleta Gonzalo
S. Cérdova y Parqueadero Publico en la ciudad de Azogues, a fin de evidenciar el
estado actual. del proyecto y se realice el estudio, revisidn, etc. De los rubros objeto de
la controversia. 5.- Nos reservamos el derecho de solicitar [a practica de mas diligencias
probatorias para mejor proveer al tenor de lo sefialado en el Art. 23 de la Ley de
Arbitraje y Mediacién. Y en definitiva la practica de las demas diligencias probatorias
tendientes a desvirtuar la demanda arbitral presentada”. SIETE: El Tribunal, mediante
providencia de fecha 31 de marzo de 2005, de conformidad con lo que sefiala el inciso
segundo del Art. 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacién concede un término de diez dias
a las partes para que soliciten las diligenciag probatorias que requieran para demostrar
sus pretensiones legales. Se designa Perito, por asi haberlo solicitado. las partes,
nombramiento que recae en la persona del Ing: Pablo Lépez Cuesta, quien presenta con
fecha 14 de julio de 2005 su informe y luego a pedido de aclaraciones, ampliaciones .y
/o rectificaciones de las partes presenta sus analisis y respuestas a dichas peticiones el
once de agosto de 2005. En providencia de fecha 20 de septiembre del 2005, a las
(8H45, el Tribunal, una vez que ha transcurrido el término probatorio concedido a las
partes lo declara concluido. Igualmente el Tribypal prorroga el término para dictar el
laudo conforme lo permite el articulo 25 de la Ley de Arbitraje y Mediacion. El cuatro
de octubre de-2005 se lleva a efecto la Audiencia ep Estrados,:misma que se concluye el
dia seis de los mismos mes y afio, debido a haberse suspendidoen el primero de los dias
citados. Para expedir el presente laudo el Tribunal hace Jas siguientes consideraciones:
PRIMERO.- El Tribunal establece que no existe.nulidad alguna que declarar y mis
bien deja taxativamente sefialado que el Proceso es valido. SEGUNDO.- El articulo
1453 del Codigo Civil sefiala que las obligaciones nacen, de entre otras fuentes, del
concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos. A su vez
el articulo 1561 del mismo cuerpo legal sefiala que todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento

mutuo o por causas legales. En el contrato suscrito por las: partes, a fojas ocho y
siguientes del proceso, del que se deriva la controversia que nos ocupa, en su clausula
“VIGESIMO TERCERA”, que tiene que ver cop las Divergencias y Controversias, se
estipula el sometimiento de las controversiag que no sean solucionadas en la Mediacién,

a “Arbitraje administrado por el Centro de Arbitraje y Mediacién de las Cdmaras de Ia

Produccion del Azuay y su Reglamento de Arbitraje, estableciéndose las condiciones a

las que ¢l arbitraje debe sujetarse. Las partes han convenido que el presente arbitraje sea

un arbitraje de derecho, esto es, observando Jag formalidades establecidas en la Ley de
Arbitraje y Mediacién, Ley de Contratacién Piblica, Reglamento a dicha ley, Codigo de
-Procedimiento Civil, las demas disposiciones normativas pertinentes y fundamentado e]
-fallo en las estipulaciones del contrato que validamente han celebrado y que ha sido
presentado como prueba, asi como en los acuerdos obligatorios para las partes, siempre

en correspondencia con las normas referentes g Jag obligaciones y los contratos, segun
las define el Codigo Civil. TERCERO.- El aludido contrato en su oldusula quinta

+ .+ establece lo siguiente: “Objeto del Contrato- 5] - g} Contratista se obliga para con
 vla entidad contratante a ejecutar, terminar ep todos sus detalles y entregar debidamente
. s funcionando el Moderno Mercado Central Bartolomé Serrano, Parqueadero Piblico y

-«Plazoleta Gonzalo Cérdova de la ciudad de Azogues, comprometiéndose al efe o li

ncia de inspeccién ocular al sitio
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realizar dicha obra, con sujecion a los planos, especificaciones generales,
especificaciones técnicas y demds documentos coniractuales tanto los que se
protocolizan en este instrumento, cuanto los que forman parte del mismo sin necesidad
de protocolizacion.- 5.02.- Corresponde al contratista proporcionar la direccién
técnica, proveer la mano de obra, el equipo y maquinaria requeridos y los materiales
necesarios para ejecutar debidamente la obra de acuerdo al cronograma de ejecucidn
de los trabajos y dentro del plazo convenido, a entera satisfaccién de la Entidad
Contratante.5.03.- Queda expresamente establecido que constituye obligacién del
Contratista ejecutar todos los rubros detallados en la tabla de Cantidades y Precios
que consta en la Cldusula 6.01 de este contrato, entendiéndose que su enumeracion no
es limitante y el alcance abarca cualquier obra o servicio que. conste en los documentos
contractuales.-”. Segln la clausula Tercera del contrato forman parte integrante de él,
entre otros, los siguientes documentos : ... ") Las Condiciones Generales de Ejecucidn
del Contrato (seccion cuatro de los documentos Precontractuales)”. Numeral 3.02.- “g)
Los documentos precontractuales, incluyendo las especificaciones técnicas, planos y
disefios del proyecto que corresponden a la obra contratada; b) los demds documentos
de la oferta del’ adjudicatario...”. CUARTO.- Los actores demandan se declare
terminado el contrato celebrado entre la 1. Municipalidad de Azogues y el Consorcio
PLAINCO, alegando incumplimiento de las obligaciones legales y contractuales por
parte de la entidad contratante. Procede por lo tanto determinar en primera instancia si
existe o no tal incumplimiento. Segin la parte actora el incumplimiento estriba, de
acuerdo a lo constante en la demanda, en forma resumida, en que : a) La demandada no
ha cumplido con entregar, con la celeridad que se requeria, los planos, dibujos, disefios,
autorizaciones y mas documentos necesarios para la construccién de las obras, lo que ha
determinado que los trabajos no puedan ejecutarse dentro del respectivo cronograma;. b)
Que la entidad demandada se ha negado al pago de rubros ejecutados establecidos en el
contrato asi como otros rubros no establecidos contractualmente, que dicen fueron
realizados, excluyendo de las planillas rubros y cantidades de rubros; c) Que la
fiscalizacion unilateralmente ha procedido a realizar las mediciones de los rubros
ejecutados y elaborar las respectivas planillas de obra y de costo mas porcentaje; d).
Que .la entidad demandada no ha dado cumplimiento en lo relaciopado con la
liquidacién del reajuste definitivo de precios y pago de valores correspondientes por
dicho concepto; e) Alega retraso en el pago de planillas por parte de la demandada; f)
Que la demandada hasta Ia fecha de presentacion de la demanda no-habia elaborado ni
cancelado la planilla Nro.12 bajo el sistema de costo mas porcentaje correspondiente al
mes de julio de 2004; g) Que hasta la fecha de presentacién de la demanda la
demandada no habia cumplimiento con el Acta de Mediacidn celebrada el 14 de mayo
de 2004. En forma general los actores sefialan que los incumplimientos detallados
persisten por mas de sesenta dias, a partir de la fecha en que debian ser cumplidos por
parte de la entidad demandada. EI Tribunal Arbitral respecto del alegado
incumplimiento hace las siguientes consideraciones, que tienen por base la valoracién
de las pruebas aportadas, debiendo considerar que, segin lo que expresa el articulo 117
del Cédigo de Procedimiento Civil, “solo la prueba debidamente actuada, esto es
aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la Ley, hace fe en
Juicio”. A) Para demostrar el incumplimiento alegado en el literal a) de este numeral, es
decir la falta de entrega de planos disefios, autorizaciones y mds documentos
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necesarios para la construccidn de las obras, la parte actora presenta varios
documentos, que obran del proceso, mediante los cuales en diversas fechas reclamé
sobre este particular a la entidad contratante. Solamente a manera de ejemplo nos
permitimos citar algunos reconocimientos hechos por la fiscalizacién municipal y por
las autoridades del municipio sobre el aludido incumplimiento: A fojas 718 el oficio
No. 076 FMBS A-03 de mayo 29 de 2003, dirigido por el Ing. Lautaro Cedillo, Director
de Fiscalizacion al Director de Obras Publicas Municipales, en el numeral 2 se sefiala:
“Con fecha 8 de abril se notifica al contratista suspender la ejecucion de los trabajos
de este bloque, hasta realizar los estudios estructurales y de sismografia por parte de
los especialistas”.Oficio No. 086 FMBS de junio 4 de 2003 dirigido por Ing. Lautaro
Cedillo a Ing. Pablo Astudillo S. de PLAINCO, a fojas 957, en el que se sefiala que la
construccién del area del Centro. .Comercial se ha alterado por el derrocamiento del
- bloque No. 1 y que esto implicé que se contrate un nuevo disefio para este bloque que se
integrara al disefio de la parte nueva..., afiade que “como usted entenderd los planos
requieren tiempo para ejecularlos, es por esto que aun no disponemos de los mismos,
por lo que en cuanto los tengamos en dias préximos les entregaremos los planos
definitivos completos”. A fojas 723 y 724 oficio No. 144 FMBS A-3 de agosto 13 de
2003, dirigido por el Ing. Lautaro Cedillo, Director de Fiscalizacidn al Ing. Carlos Julio
Calle Jefe del Departamcnto Técenico de Planificacion de la Municipalidad de Azogues,
en el que manifiesta: “Con fecha 29 de julio de 2003 se entrega al contratista los
planos adyacentes a los bloques 1 y 4 y se complementan los del bloque No.I integrado
al blogue central del centro comercial que como anota el contratisia fueron ya
iniciados”. A fojas 812 el oficio No.- 170 FMBS A-03 de septzembre 23 de 2003,
dirigido por el Ing. Lautaro Cedillo, Director de Fiscalizacién al Ing. Gabriel Ledesma,
en el que indica: “Con el propésito de que continiie con la fundicion de la losa de piso
del Centro Comercial y al no ser aceptada la sugerencia realizada por esta
fiscalizacién autorizamos a que los trabajos se realicen de gcuerdo a los disefios y
especificaciones técnicas contractuales” Frente a ello el Ing. Ledesma responde con
Oficio PLAINCO -MBS 117-2003, a fojas 817, que dicha sugerencia, que inicialmente -
fue una disposicién de fiscalizacién, ha implicado paralizacién de las actividades
correspondientes por doce dias. Luego con OFICIO 174 FMBS. A-03, a fojas 818, el
Ing. Cedillo reconoce que fue “una disposicion eminentemente técnica”.. A fojas 836
oficio No. 241 FMBS A-04 de enero 23 de 2004, dirigido por el Ing. Lautaro Cedillo,..
Director de Fiscalizacién al Ing. Gabriel Ledesma (es decir a mas de un afio de haberse
firmado el contrato), en el que sefiala que se han producido los siguientes cambios:
‘Reubicacion de cisterna, incluye un corredor posterior en los locales destinados a
comidas, se eliminan los baflos que se encuentra dentro de estos, ademas de cada dos
locales se haga uno, es decir de doce locales quedan siete; y, ubicacién del érea de
recoleccién de basuras. Es importante seguir la secuencia de &stas resoluciones de la
fiscalizacién y muy ilustrativo, puesto que frente a tales disposiciones el Ing. Ledesma,
en oficio de 28 de enero de 2004, a fojas 837 solicita la entrega de planos de
- implantacién y detalle de las obras a ejecutar para la recoleccién de basuras para el
.77 inmediato inicio de las obras, a lo que con fecha 4 de febrero de 2004 (oficio No. 257
~ FMBS A-04), fojas 838, el Ing. Cedillo remite al Ing. Ledesma los nuevos disefios de la
.- ;' "&f'fc1sterna y de las losas en los antiguos cajones de grada de Jos bloques 1 y 3 y el 10 de::
-:f':-febrero de 2004 con Oficio 264 FMBS A-04, a fojas 846, los planos de unplamamon yf:
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detalle de las obras a ejecutar para la recoleccién de basuras. Cuando el Contratista
solicita especificaciones y dimensiones de la estructura para la recoleccién de basuras el
Fiscalizador, el 1 marzo de 2004, mediante oficio 280 FMBS A-04, a fojas 848, indica
que “no son necesarias por cuanto no hay cambio de materiales y para su replanteo,
este, estd supeditado al espacio sobrante entre las gradas del ascensor, el muro del
nivel -4.37 y la pared externa de acceso en la plazoleta, lo cual estd muy claro en el
plano, cualquier inquietud al respecto se resolverd en obra cuando asi lo soliciten”;
para luego, mediante oficio No. 300 FMBS A-04, de marzo 17 del 2004, a fojas 852,
sefialar “dada su insistencia, se adjunta dicho plano con dimensiones a pesar que es un
drea definida por el muro nuevo de contencién a la estructura preestablecida en planos
y grada anteriormente indicada”. Mediante oficio No. 302 FMBS A-04 de marzo 17, 2
fojas 856-857 el Ing. Cedillo, respondiendo a los requerimientos de disefios, planos e
instrucciones pedidas por el Contratista a la fiscalizacion sefiala por ejemplo, en el caso
de los modificacién arquitecténica en zona de tableros para medidores de energia
eléctrica: “No se cambiard el dimensionamiento de tableros sino su ubicacion, el que se
indicard oportunamente cuando lo solicite el Ing. Eléctrico”. Sobre los redisefios
hidrosanitarios y contra incendios adjunta los planos de reubicacion y sobre el disefio de
la centralilia de gas y su distribucién sefiala: “Para su conocimiento los planos serdn
enviados una vez que el municipio nos haga llegar los mismos”. Oficio No. 332 FMBS
A-04 de abril 19 de 2004, a fojas 1048, dingido al Ing. Gabriel Ledesma por el Ing.
Lautaro Cedillo, en el que dice que los dias de demora en la entrega de planos se debian
aprovechar para adelantar la obra y por ende tener un mejor avance, afiade que: “Le
recuerdo que ya- se emtregaron los planos; que no se quisieron entender y nos-ha
conllevado a_ejecutar planos al detalle, a fin de que el consorcio los entienda y .o
pueda ejecutar...” {el subrayado nos pertenece). Oficio SUP-MA-UTG-061-04 del 20
de mayo de 2004, a fojas 893, el Ing. Carlos Julio Calle se dirige al Ing. Gabriel
Ledesma y le indica que se estan revisando los disefios de la estructura de la cubierta
central del Centro Comercial con un especialista y que haran conocer decisién a traves
de la fiscalizacién en los proximos dias. A fojas 902 y 903 encontramos el oficio No.
367 FMBS A-04, de fecha 21 de mayo de 2004, en el que el Ing. Lautaro Cedillo
Feij6o, Director de Fiscalizacién e Ing. Fausto Cevallos O., se dirigen al Ing’ Gabriel
Ledesma respondiendo a la comunicacién de éste de fecha 23 de abril de 2004 (oficio
No. PLAINCO-MBS-083-2004) a fojas 27, 28 y 29 del proceso, en el que textualmente
manifiestan: .- La fiscalizacién ha cumplido con lo dispuesto en las normas legales
respectivas y de manera muy completa en lo que determina el articulo 12 del acuerdo
No. 817 emitido por el Contralor General del Estado y es asi como ha detectado en
forma _oportuna los errores Y/u omisiones de los disefiadores, como también
imprevisiones técnicas que han requerido de accignes correctivas inmediatas. 2.~ Sin
embargo de ello, como bien usted expresa si faltan disefios, pero el solventar estos, no
es funcidn del Fiscalizador ya que usted como profesional de la Ingenieria Civil
conoce, no se puede cambiar un disefio o crear otro disefio si estos no son consultados
o aprobados por el Disefiador.3.- Ademds quiero puntualizar que como usted debe
conocer las normas de Contratacion Publica determinan gue cuando se crean rubros se
debe obtener los informes de organismos de control o pago bajo la modalidad de costo
mds porcentaje, modalidad de ejecucion y aplicacién que estd explicitamente descrita
en la ley” (el subrayado nos pertenece). Noétese .que el propid Director de- la
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Fiscalizacion, conforme lo hemos transcrito anteriormente reconoce la falta de disefios,
esto a mayo de 2004, habiéndose el confrato suscrito en enero del 2003. El Ing.
Ledesma mediante Oficio PLAINCO MBS-115- 2004, de 9 de junio de 2004, a fojas
895, deja constancia de que se eliminaron quince locales comerciales, cinco locales para
venta de comidas y veinte y cinco servicios higiénicos. Oficio SUP-MA-UTG-095 —
2004, de 14 de julio de 2004 (a escasos dias de que el Contratista suspenda las obras)
dirigido por el Ing. Carlos Julio Calle al Ing. Fausto Cevallos, Director de Fiscalizacién
encargado, a fojas 1010,: “De zgual manera, solicitamos, una vez mds, se establezca el
listado definitivo de rubros y'sus cantidades a ser incluidos en el contrato
complementario, mismo que. deberd ser elaborado lo antes posible, asi mismo se
adjuntardn las especificaciones técnicas y demds documentacion que se necesite para el
tramite pertinente” (el subrayado-nos pertenece). A. fojas 778 y 779 oficio No. 467
FMBS A-04 de agosto.24 'de 2004,+dirigido por el Ing. Lautaro Cedillo, Director de
Fiscalizacion al Ing. Carlos Julio Calle, en el que manifiesta que se concedieron 4 dias
de ampliacidn de plazo “por falta de disefios, redisefios, modificaciones, etc, de varias
estructuras_que han impedido_el normal avance de las obras”(el subrayado nos
pertenece). Oficio No. SUP-MA-UTG-160-04 del 8 de septiembre de 2004, a fojas
1082, dirigido por el Ing. Carlos Julio Calle al Ing. Lautaro Cedillo, en el que sefiala
que: “Este problema de la definicién de los rubros se_ha venido dilatando demasiado,
razén por la que se hace necesario v urgente se emita-un informe definitivo ¥
contundente al respecto” (el subrayado nos pertenece). Es también necesario anotar que
de la documentacién que obra del proceso se establece que-la entidad demandada
concedié ampliacién de plazos por falta de disefios, redisefios  y modificaciones de
acuerdo al siguiente detalle: 3 dias en la ampliacién de-plazo No. 3, 36 dias en la
ampliacién de plazo No. 5 y por el mismo concepto 4 dias en la ampliacién de plazo
No. seis, segin el informe del Perito. El Examen Especial de: Ingenieria de la
Contraloria General del Estado, a la construccion de la obra'a fojas 1096 y siguientes,
concluye sobre este aspecto que: “El Director de planificacion del Municipio incumplié
" el Art. 9 del Reglamento de Determinacién de Etapas del Proceso de Ejecucién de
Obras y Prestacion de Servicios Publicos referente al disefio; debido a que no se
determind, previo a la contratacion, que partes de la edificacién podrian mantenerse™.
La I. Municipalidad tenia la obligacién, segin lo sefiala el capitulo uno, numeral 1.2, de
las "Condiciones Generales de Ejecucién del Contrato” (seccién cuatro), a fojas 1086 y
siguientes del proceso, de entregar oportunamente los planos, dibujos, disefios y demas
documentos necesarios para la construccién de las obra, asi como los permisos vy
autorizaciones necesarias. En base a toda la documentacién que ha presentado la parte
2 actora sobre este aspecto y de los documentos de respuesta de la parte demandada (de
fiscalizacion y de los funcionarios del Municipio), que obran del proceso, el Tribunat
-llega a la conclusién de que, efectivamente, no .se provey6 por parte de la entidad
~ demandada a la contratista los planos, estudios y disefios necesarios para la ejecucién
adecuada de la obra, puesto-que si bien se entregaron los disefios v estudios previos
dentro de los documentos precontractuales, documentos que los conoci6 PLAINCO
-+ para realizar su oferta, y que son parte del contrato, los disefios de la obra en varios
- aspectos variaron en el proceso de construccién y la propia realidad de ejecucion de la 7
~obra implicé que sobre la marcha deban realizarse nuevos disefios y planos que no son. S
obhgacmn del contratista, disefios y redisefios que no fueron facilitados oportunamente; RERRALE
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a PLAINCO. B) Para demostrar el incumplimiento alegado en el literal b) de este
numeral, relativo a que la entidad demandada se ha negado al pago de rubros
ejecutados establecidos en el contrato asi como otros rubros no establecidos
contractualmente, excluyendo de las planillas rubros y cantidades de rubros, pese a
que, segun se dice por parte de PLAINCO, fueron ejecutados, se ha presentado el oficio
N° SUP-MA-UTG-050-04 del 22 de abril de 2004, a fojas 125, mediante el cual los
Ingenieros Carlos Julio Calle C., Arq. Ratl Cajas Avila e Ing. Telmo Zhinddn,.
Supervisores y Jefe de la Fiscalizacion del Municipio se dirigen al Ingeniero Lautaro
Cedillo Feijoo y tratan el tema del pago de rubros que han sido reclamados por el
contratista dando su criterio sobre dicha cancelacién. En su parte final del documento
aludido sefiala: “Lo expresado, lo emitimos en cumplimiento de las funciones que son de.
responsabilidad de Supervisién para que la Fiscalizacién tome debida nota y proceda g
su rectificacién; asi como, los precios unitarios y las cantidades de obra ejecutadas
serdn definidas por Fiscalizacién en funcion de los registros que para el efecto debe
hacerse implementado” (el subrayado nos pertenece). También es necesario recordar
que los miembros del Consorcio PLAINCO acudieron a la instancia de mediacion, en
dos ocasiones justamente alegando enfre oiras situaciones el no pago de rubros
contractuales y no contractuales y que en el caso del Acta de Mediacién de fecha 14 de
mayo de 2004, entre uno de los acuerdos estd precisamente la aceptacion como rubros
nuevos aquellos que se sefialan en los anexos de dicho instrumento. El Informe del
Perito a fojas 1269 y siguientes dice que no han sido cancelados al contratista los rubros
que cumplen con las especificaciones, constantes a fojas 8 a la 21 del informe (fojas 2).
A fojas 1404 el Perito en su informe dice: “La fiscalizacion no considera el pago de los
nuevos rubros que han sido ejecutados, sin embargo de encontrarse anotados en el
libro de obra, sin justificacién_alguna” (el subrayado es nuestro). Por lo anotado el
Tribunal considera que efectivamente la parte demandada incumpli6 con esta obligacién
contractual. C) Para respaldar la aseveracién, de la parte actora, respecto del
incumplimiento sefialado en el literal c) de este numeral, referente a que /a
Fiscalizacién unilateralmente ha procedido a realizar las mediciones de los rubros
ejecutados y elaborar las respectivas planillas de obra y de costo mds porcentgje,
presenta los siguientes documentos: oficio PLAINCO MBS-166-2004 2 de agosto de
2004, a fojas 59, en el que se dirige el Ing. Ledesma al Ing. Lautaro Cedillo indicandole
que en ningin momento ha realizado la fiscalizacién mediciones conjuntas con el
contratista que permitan elaborar las planillas Nos. 15,16 vy 17 y de costo més porcentaje
Nos 10, 11 y 12, a su vez el Ing. Lautaro Cedillo, mediante Oficio 439 FMBS-A-04 de 3
de agosto de 2004 (fojas 98) responde: “En efecto ciertos rubros no se han efectuado
medidas por cuanto son rubros que estdn definidos en planos y en disefios entregados
por la fiscalizacién y es asi como el consorcio ha construido las obras”. Los actores
han presentado gopias certificadas de los oficios N° 462, 469 y 471 FMBS. A-04 de 18,
26 y 27 de Agosto de 2004, respectivamente (fojas 146, 147 y 148), suscritas por el
Director de la Fiscalizacién, mediante los cuales demuestran que las planillas de costo
mas porcentaje 8, 9, 10 y 11 y las planillas de avance de obra Nos. 15, 16 y 17 fueron
realizadas por la Fiscalizacién y legalizadas por la Municipalidad, sin el concurso de la
contratista. En el informe de la fiscalizacién que obra a fojas 1122 y siguiente y
concretamente en la pagina 9 se sefiala lo siguiente: “La fiscalizacién en su momenio no
pudo realizar las planillas No. 12, 13 y 14 puesto que el volumen dé trabajo de ese
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™ momento no daba el tiempo suficiente y necesario para la realizacion de las mismas, y

r‘) ademds no _se negocié personal para elaboracidn de planillas” (el subrayado es

E»—; nuestro). Deb‘emos recordar que en el numeral 1.4 de las Condiciones Generales de

- Ejecucion del Contrato se establece claramente que:'Si en el contrato no se regula otro

i sistema de medicidn (y el contrato efectivamente no lo hace), en los ultimos tres dias

5 b laborables de cada mes, la fiscalizacién y el contratista, en forma conjunta, efectuardn

(B las mediciones de las cantidades de obra ejecutadas durante los (30) treinta dias

anteriores. D) Para‘respaldar el incumplimiento alegado por la actora en el literal d) de
este numeral, relativo a que la entidad demandada no ha dado cumplimiento en lo
relacionado con la liquidacién del reajuste definitivo de precios y pago de valores
correspondientes por dicho concepto, presenta varios documentos: Oficio 457 FMBS
A-04 de agosto 16 de 2004 mediante ¢l cual el Ing. Lautaro Cedillo pide al Consorcio
PLAINCO la presencia de un representante para realizar la reliquidacién de planillas
desde marzo 2003 a julio 2004 v las de costo mas porcentaje (fojas 144), ndtese que tal
peticion la hace la fiscalizacién luego de que el:Contratista notifico su decisién de
suspender los trabajos alegando incumplimientos de parte de la Entidad Contratante y
que la reliquidacién que se pretendia hacer por parte de la fiscalizacién era desde marzo
de 2003, es decir que no se habia realizado oportunamente Ia -reliquidacién
inobservando las obligaciones legales que tenia la Contratante. El articulo 91 de-la Ley
- de Contratacién Piblica sefiala: “Tan pronto se disponga de los indices definitivos de
precios, se realizard la liguidacion y pago final del reajuste, co:rgs_iderando las fechas de
(ﬂa pago de las planillas y aplicando las férmulas contractuales”. Segin las Condiciones
{f@ Generales de Ejecucion del Contrato, en su numeral 1.4.2 dice: En cada planilla de obra
& ejecutada, el fiscalizador calculard el reajuste de precios provisional, aplicando las
€

formulas de reajuste que se indican en el contrato. Segin lo sefiala el Perito en su
informe la Fiscalizacién no calculé el reajuste de precios provisional a.su debido tiempo
e incumpli6 con su obligacién de realizar el reajuste definitivo tan pronto se publiquen
los indices del INEC. El Perito ante la ausencia de calculo cuantifica los montos que se
le adeudan al Contratista desde marzo de 2003 a julio de 2004 en concepto de reajuste, a
fojas US § 11.486,43 (fojas 1275). En la contestacion a la demanda la . Municipalidad
de Azogues manifiesta su oposicidén e impugna “las supuestas afirmaciones sobre
incumplimiento de la Municipalidad de Azogues para el pago por.las obras ejecutadas,
debiendo recordar al recurrente que conforme a la Ley, todos los pagos que se realizan
por la ejecucién de obras tienen el cardcter de provisionales, entendiendo entonces,
que persiste el derecho para “reclamar” lo que hubiere lugar hasta el momento de
hacer las liquidaciones definitivas en la conclusion de la obra y mds allé de ello de
acuerdo a la Ley ante las instancias procesales que se crean asistidos, situacién que
jamds se ha desconocido por nuestra parte; entonces, no se puede alegar ni hablar de
.incumplimiento en los pagos que se han.efectuado en las fechas debidas y todavia no se

ha concluido la obra pese a que se ha cumplido el plazo contractual, tal como consta en

la documentacion que se anexan a.esta Demanda-y que sirven de soporte para

. confirmar y justificar nuestras afirmaciones™. Con lo sefialado queda claro que la propia
- -.entidad demandada reconoce que no se realizaron las reliquidaciones definitivas. E) La
R partc accionante también alega incumplimiento respecto de lo sefialado en el literal ) o
- de este numeral, relativo a que el L. Municipio de Azogues pagé a PLAINCO con retraso - .
Zas plamllas de obra y de costo mds porcentaje. Obran del procéso decenas ‘de"
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. documentos que hacen relacién a.este tema, citaremos solamente unos pocos: Oficio
SUP-MA-UTG-096-03 de 16 de diciembre de 2003, dirigido por Ing. Carlos Julio Calle
al Ing. Lautaro Cedillo: “Como es de su conocimiento la presentacion de las planillas e
informes de la obra se han venido retrasando, ... nuevamente volvemos a solicitar que
se solucione este problema, puesto que las consecuencias que estas acarrean, como son
pagos de reajustes no previstos, multas, etc, serdn trasladadas a los responsables del
atraso en el irémite de las planillas™ (fojas 456). Oficio No. SUP-MA-UGT-026 -04 de
fecha 2 de marzo de 2004, a fojas 462, el Ing. Carlos Julio Calle se dirige al Ing. Cedillo
y le manifiesta que “varias planillas de avance de obra no han sido tramitadas dentro
de los plazos normales”, reitera que “el no cumplimiento con las fechas de solicitud de
desembolso al Banco (del Estado) implica el pago de una comision por no uso de los
recursos, mismo que serd Irasladado al responsable de esto (el subrayado nos
pertenece). Adicionalmente encontramos a fojas 140-142 del proceso incorporado el
Oficio UAI -157-2004 de 28 de julio de 2004 de la Auditoria interna del Municipio,
dirigido por el sefior Eco. Marcelo Andrade M., Auditor General, al sefior Alcalde en el
que se manifiesta: “...la fiscalizacién con su actitud no ha contribuido a que los
problemas se solventen; pues, a la fecha no se han elaborado las planillas
correspondientes a los meses de mayo, junio, julio de 2004 que de acuerdo a las
funciones de fiscalizacion lo_debia realizar conjuntamente con el contratista en forma
oportuna 'y en razon de_que la demora o paralizaciones de la obra.afecta la
programacién establecida por la entidad...” (el subrayado nos pertenece). Bajo el titulo
“Paralizacién de la Obra”, constante en la pagina 4 del informe de fiscalizacion, a fojas
291 -300, se analiza la decision del contratista (sobre la paralizacion) y dice ...
“aduciendo falta de pago de planillas, motivo que no consta dentro del contrato
respectivo”, es decir para el Director de Fiscalizacién el no pago de planillas no es un
motivo para paralizar la obra, pues no consta expresamente en el contrato. Segin la
documentacién que obra del proceso, dirigida por el Consorcio PLAINCO a la
Fiscalizacién Municipal, existe casos de planillas devueltas dos, tres, y hasta cinco
veces, igualmente se reclama en tales comunicaciones, en algunos casos, que en las

ulteriores revisiones se hacen constar objeciones o solicitudes de informacion o
correccién que no se habian hecho en las anteriores revisiones. Para establecer si existio
o no el retraso aducido por la parte actora y frente a la impugnacion que realizo la parte
demandada del informe pericial el Tribunal ha revisado los datos de fechas de
presentacion de planillas considerando la versién que de ello da la propia Mumnicipalidad
en: a) El informe Econémico de la entidad contratante (fojas 1162 y siguientes); y, b)
Los informes de la Fiscalizacion a fojas 291 y siguientes y 1122 y siguientes, de los que
se establece que efectivamente en muchos de los casos existio el alegado retraso en el
pago de las planillas. Por todo lo sefialado, por las constancias procesales y los propios
reconocimientos de las autoridades municipales claramente se establece por parte dg
este Tribunal que la entidad demandada en las planillas mensuales de obra # I,
4,6,78,10 y de la 11 a la 14, en todas las planillas de costo mas porcentaje (excepto la
10 y 11), en las planillas Nos. 4, 6, 7, 8 y 10 de reajuste provisional de precios y en
todas las planillas de reajuste de precios- definitivo no cumplié con su obligacion
contractual de pagar en un plazo maximo de 30 dias las planillas de obra ni cumplié con
su obligacién legal de pagar en un plazo méximo de 15 dias-posteriores a su aprobacién
las planillas de costo mas porcentaje, segin lo sefiala en el Art. 105 del Reglamento a la
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Ley de Contratacion Piblica; es més, hasta la presente fecha se mantienen inipagas en el
caso de la reliquidacién de planillas de obradela 1 ala 17 y de reajuste de precios de la
1 ala 17 atn no se han hecho. F) Respecto del no pago de la Planilla Nro.12. de costo
mas_porcentaje, correspondiente al mes de julio de 2004;_alegado por la actora, es
evidente que dicho pago no se ha realizado segin ‘el propio informe econdmico del
contrato (a fojas 1167), que hemos citado anteriormente, y que dicho incumplimiento se
mantiene hasta la actualidad. G) Respecto del incumplimiento del Acta de Mediacion,
suscrita el 14 de mayo de 2004. En tal acta, cuya copia certificada y anexos obran a
fojas 1847 a 1871, las partes llegan a varios acuerdos que se pueden resumir en los
siguientes: a) prorroga de plazo por setenta y dos dias por las razones que se indican en
el acta; y, b) Reconocimiento y pago de rubros nuevos bajo la modalidad de costo mas
porcentaje. Del proceso obran*algunos -documentos que nos permitimos citar a
continuacién: Oficio SUP-MA-UTG 116-04 26 de julio de 2004 del Ing. Carlos Julio
Calle al Ing. Gabriel Ledesma “Es importante indicar que se han.detectado varios
errores en los precios adjuntados al acta de mediacién, mismos que nunca fueron
aprobados por la fiscalizacién (fojas 136): A fojas 643-644, el Oficio-No. SUP-MA-
UTG-149-04 de septiembre 1 de 2004 (luego-de la suspensién de trabajos), dirigido al
Ing. Lautaro Cedillo por el Ing. Calos Julio Calle en el que dice: “Por lo expresado,
consideramos pertinente solicitarle que la fiscalizacién de cumplimiento a la totalidad
del Acta de Mediacidn suscrita el 14 de mayo de 2004 pues en la misma constan como
parte integrante el informe técnico suscrito por el representante legal de la Asociacién
CAMINOSCA-ACOTECNIC, asi como el Anexo 1...", (el subrayado es nuestro). Oficio
475 FMBS A-04 de septiembre 3 de 2004, del Ing. Cedillo al Ing. Calle: “Los costos
que se adjuntan al acta de mediacion no tuvieron el aval de fiscalizacién a pesar de que
algunos de ellos fueron revisados conjuntamente con el contratista' de acuerdo en las
cantidades de material mas no en los rendimientos perce_al enviarnos la |
Municipalidad la copia del Acta y al recibir las planillas 8 v 9 por parie del
Contratista, se procedio aplicar los costos de la referida Acta, luego de reuniones como
consta en el oficio SUP-MA-UTG-114-04" (fojas 647). Del informe pericial claramente
s¢ establece que la I. Municipalidad de Azogues no dio cumplimiento del Acta de
Mediacién. Mas aiin en la ampliacién de su informe el Perito, a fojas 1380 (fojas 2 del
informe), sefiala: “No es procedente establecer nuevos precios basados en registros
preparados  unilateralmente_por la_ fiscalizacion. El Acta de mediacion es de
cumplimiento obligatorio de las partes, los registros supuestamente obtenidos por los
delegados de la I Municipalidad no fueron exhibidos dentro del término de prueba ni
en las reuniones mantenidas previo a la presentacién del informe, que fueron varias™(el
subrayado nos pertenece). A:fojas 1381 el Perito afiade que “la I Municipalidad, a
pesar de los miltiples requerimientos que se le formulé no presenté muchos de los
documentos que le fueron solicitados, como son, los regisiros de la toma de datos para
la elaboracién de las planillas de obra y de costo mds porcentaje, legalizados por la
fiscalizacién y el contratista, asi como aquellos registros en donde se establezcan con
claridad Ia utilizacién de la mano de obra, equipos, maquinaria y materiales, para el
pago de rubros nuevos a través de la modalidad costo mds porcentaje, registros que
-~estaba obligada a mantenerlos de acuerdo con la Ley de Contratacién Piblica y su o )
“reglamento; esta circunstancia me obligé a, por gestién propia conseguir foda lg. - it
- informacién, la que una vez verificada en obra y oficina me ha permitido establecerla. -z
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liguidacién econémica que se encuentra en el informe pericial”. Veamos la versién que
da la Contraloria General del Estado, en el examen de ingenieria, numeral 4, pagina 12,
fojas 1110, presentado por la propia Municipalidad como prueba en su favor, sobre el
proceso previo y posterior relativo a la aludida acta: “Durante las reuniones mantenidas
entre la supervision, fiscalizacion, auditoria interna y el contratista se conversé sobre
los rubros que se debieron pagar bajo la modalidad de costo mds porcentaje pero
nunca se establecieron valores de estos rubros, sino que se determinarian de acuerdo a
la realidad; sin_embargo, los representantes legales de la institucion, al momento de
suscribir el acta de mediacién aceptaron otros costos y sin sujelarse a lo que manda el
Art 105 de la Ley de Contratacién Publica, al momento de proceder al pago de las
planillas 8y 9 la fiscalizacion, en cumplimiento a lo dispuesto en el acta de mediacion,
tramité las mismas de acuerdo a los valores ahi constantes pero la_supervision pidio
que se verifique si se cumplia con lo establecido en la ley de Contratacién Publica por
Io que la fiscalizadora debid rectificar las planillas, considerando los rendimientos en
funcién de los tiempos realmente utilizados en aquellos casos en que se dispusieron de
estos datos, v, en los que no se tenian, estimaron en base a la experiencig y rubros
similares para luego obtener los rendimientos, en todo caso al no disponer de
registros, el tramite fue distinto a lo establecido en la Ley mencionadg. La situacidn
anterior originé que exista una discrepancia con el contratista por cuanig 1o estaban
do acuerdo entre lo que se pagd y lo que solicitaba” (el subrayado nos pertenece).
Segun la Contraloria General del ‘estado la fiscalizacién, la supervisién y el contratista
incumplieron el Art. 105 de la Ley de Contratacién Publica y lo pactado en el anexo 1
del acta de mediacion de 14 de mayo de 2004. Con lo ya dicho no amerita mayor
comentario del Tribunal sobre este incumplimiento de la entidad demandada, sin
embargo es necesario sefialar, por si de alguien es desconocido, que la Ley de Arbitraje
y Mediacién, en su articulo 47, expresa que los acuerdos de mediacién a los que lleguen
las partes son obligatorios para éstas y tienen efecto de sentencia ejecutoriada y cosa
juzgada. En consecuencia, el acta que contiene las decisiones de las partes respecto de
los acuerdos a los que han llegado es de cumplimiento obligatorio. QUINTO.~ La parte
actora argumenta juridicamente sus reclamos y los basa en lo dispuesto en el Art. 1532
del Cédigo Civil, actual 1505 de la codificacion que dice: “En los contratos bilaterales
va envuelta la condicién resolutoria de no cumplirse por uno de los contratanies lo
pactado. Pero en tal caso, podrd el otro contratante pedir, a su arbitrio o la resolucion
o el cumplimiento del contralo, con indemnizacion de perjuicios”, en el Art. 1599 del
Cédigo Civil, hoy 1572, que dice: “I.a indemnizacidn de perjuicios comprende el dafio
emergente y el lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacidn, o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”; y, en el
Art. 107 de la Codificacion de la Ley de Contratacion Publica, que sefiala que “El
contratista podrd demandar la resolucién del contrato, por las siguientes causas
imputables a la entidad contratante:. a) Por incumplimiento de las obligaciones
contractuales por mds de sesenta dias;..”.; y, aflade la parte actora: “La falta de pago
tanto de las planillas cuanto de los valores correspondientes a la liquidacicn final de
Reajuste de Precios, en los términos sefialados en los antecedentes de hecho de esta
accidn, contraviene lo estipulado en las cldusulas Séptima y Duodécima del Contrato,
por cuanto, las planillas mensuales no han sido pagadas dentro del plazo establecido
en la cldusula Séptima en 7.03; y en lo relativo al pago de la lighidacion final del
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reajuste de precios, los valores corvespondientes no han sido cancelados a pesar de
disponerse de los indices definitivos de precios, conforme se estipula en la cldusula
Duodécima en 12.02. La cldusula Vigésimo Segunda del Contrato, en 22.04 estipula la
terminacién del contrato por causas imputables a la Entidad Contratante, y, entre ellas

considera “1.- Por incumplimiento de las obligaciones contractuales, por mds de 60

dias”. Como se indicé anteriormente, este Tribunal luego de un riguroso analisis de las
das, constantes en las miles

disposiciones legales ¥ contractuales, de las pruebas aporta
de fojas del proceso, del “pronunciamiento del Perito designado, considera que
efectivamente la entidad demandada incumplié con sus obligaciones legales y
contractuales por mas de sesenta dias en cuanto hace relacion a la entrega de planos,

disefios y redisefios derivados’"d_e: cambios en la ejecucion de la obra e imprecisiones en
la cual incluso la propia entidad

los detalles constructivos de éstos, razén por
demandada amplié el plazo contractual en 43 dias, ampliacién que resulta menor, en
ue en cuanto hace relacién al pago de las

tiempo, que el pedido por el Contratista; ¢
planillas de reajuste definitivo de precios, que aun no se han cancelado, la mora supera

los sesenta dias; que el pago de la planilla No. 12 de costo més porcentaje no se ha

realizado hasta la presente fecha; y, existe también_incumplimiento del Acta de

Mediacién que no solo es una obligacién contractual, pues corresponde a un acuerdo de

voluntades, es decir a un contrato, que procuraba superar desacuerdos entre las partes

contratantes, sino que ademés tiene el caracter de sentencia ejecutoriada pasada por

autoridad de cosa juzgada, incumplimiento que también es superior a los sesenta dias.

Del proceso obran cientos de documentos de los cuales se colige que existié una
relacién hostil entre los representantes de la fiscalizacion y el representante del

- Consorcio Constructor, basicamente, cierto es que la fiscalizacidn, que segun el contrato
es la representante de la entidad contratante a efectos de las relaciones con la contratista
1 para que la obra se realice en los términos técnicos

(clausula 21.04), debe gjercer contro
y financieros apropiados, pero ello no puede derivar, como en el presente caso, en una

actitud obstruccionista preocupada mas bien de incidentar la ejecucion de la obra que de
buscar soluciones a los problemas que s iban presentado, actitud que 2 la postre ha
perjudicado a la propia entidad contratante. Esta, no es solo una apreciacién del
Tribunal es, segin entendemos, también el sentir de algunas de las autoridades
municipales, muestra de ello el Oficio de fecha 15 de julio de 2004 (SUP-MA-UTG-
102-04), a fojas 922-923, en el que la Supervision Municipal se.dirige 2a la
Fiscalizacién: ... “No obstante, su forma de proceder no permite que se cumplan a
cabalidad las normas referidas, por lo que instamos una vez mds a que se supere las
actuales relaciones entre el Consorcio Constructor y la fiscalizacién” ... y Afade que:
“se ha observado que no existe personal suficiente para realizar la fiscalizacidn de la
obra: aspecto que ha sido- comunicado_al serior Alcalde y de igual forma se estd

~solicitando el apoyo juridico-al sefidr Procurador Sindico Municipal....” (lo subrayado
nos pertenece). La situacion llegd a tal extremo que incluso la Fiscalizacion se negd a
recibir comunicaciones firmadas por el Ing. Gabriel Ledesma (fojas 908 y siguientes),
respecto de lo cual la propia Supervisién Municipal se pronuncia solicitdndole el Ing.
Carlos Julio Calle al Ing. Fausto Cevallos, Director de Fiscalizacion encargado, cumpla
 “estrictamente el contrato: «por las consideraciones antes sefialadas, y ratificando todo
" ‘el apoyo institucional, estimamos que actos como el que.se ha formulado no pueden

obstaculizar_el normal trdmite_en el proceso _constructivo por lo giie _es conveniéhte’
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buscar alternativas que permitan una mejor coordinacion de las actividades en bien de
la ejecucion del provecto” (es nuestro el subrayado), a propdsito del reclamo del
Contratista de que el libro de obra no se encontraba en el sitio de la obra por resolucién
de la fiscalizacién (oficio No. SUP-MA-UTG-097-04 de 14 de julio de 2004). SEXTOQ.-
La I. Municipalidad de Azogues viene sosteniendo que este Tribunal no tiene
competencia para cOnoOcer y resolver esta causa. Tal aseveracion no tiene fundamento
alguno, puesto el Tribunal tiene plena competencia en virtud de la norma constitucional
constante en el Art. 191, inciso tercero, de la Carta Politica del Estado; Ley de
Contratacién Pablica (Arts. 108 y 109); Ley de Modemizacion del Estado Art. 63; Ley
de Arbitraje y Mediacién (Axts. 1,2,4,5, principalmente); y, fundamentalmente del
convenio arbitral que es parte del contrato de obra a fojas 8 y siguientes del proceso.
También se ha sefialado por la entidad demandada que este Tribunal no deberia decidir
sobre esta controversia pues la Municipalidad ha dado por terminado el contrato en
forma unilateral ya que el Contratista ha suspendido los trabajos por mas de sesenta
dias, sin embargo, €n primer lugar se debe sefialar que la resolucion de terminacién
unilateral se la adopta en enero del afio 2005, es decir después de varios meses de
haberse planteado la demanda arbitral que se resuelve con este fallo, demanda que
precisamente persigue s¢ declare terminado el contrato celebrado entre las partes, por
incumplimiento de obligaciones contractuales por parte de la Municipalidad; y, segundo
que el Art. 105 de la Ley de Contratacién Publica establece en forma categorica que la
entidad contratante no puede dar por terminado el contrato cuando se encuentra en la
situacién prevista en el actual Art. 1568 de la Codificacion del Cadigo Civil, es decir
cuando ha incumplido con sus obligaciones contractuales, incumplimiento que a juicio
de este Tribunal ha sido probado por la parte actora, conforme queda mencionado
anteriormente. Un dato ilustrativo también es el hecho de que el 1. Municipio de
Azogues, en la contestacién a la demanda no reconviene a la parte actora los
incumplimientos contractuales que argumenta en varias partes del proceso. SEPTIMO.-
Como la demanda también versa sobre el pago de valores que se le adeudan al
Consorcio Contratista y que del proceso, y basicamente del anélisis pericial, se establece
que efectivamente tal adeudamiento existe, procede también dicho pago en los montos y
términos que més adelante se sefalan. Se ha demandado también a la I. Mumcipalidad
de Azogues, €l pago de los perjuicios, constituidos por el dafio emergente y el lucro
cesante, debidos por la terminacion del contrato y el pago de las costas procesales. En
cuanto a lo primero es decir a la indemnizacién por dafios y perjuicios, que es en el caso
del dafioc emergente, la pérdida sobrevenida al contratista por culpa de Ia contratante, al
no cumplir ésta con sus obligaciones, lo que se traduce en una disminucion de su
patrimonio v en el caso del lucro cesante, el derecho que tiene para exigir a la
Contratante ¢l pago de una cantidad de dinero equivalente a la ventaja o beneficio que le
habria procurado el cumplimiento efectivo y oportuno de la obligacién (incremento de
su patrimonio), el Tribunal considera que hay lugar a tal reclamacion, en los siguientes
términos: a) En lo concerniente al dafio emergente queda establecido en el considerando
quinto de este fallo los items que debe cubrir la parte demandada a titulo de
resarcimiento; v, b) A titulo de lucro cesante: b.1) Exclusivamente para el pago de las
planillas de costo més porcentaje (1 ala 7 y 10 a la 12) los intereses sobre los valores
adeudados desde la fecha en que debieron ser pagados en aplicacion del Art. 105 del
Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica hasta su total cahce-kaciéQ No se
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manda a pagar intereses sobre los valores impagos de las planillas de obra pues tales
planillas se deben pagar aplicando la formula de reajuste en aplicacion de lo que sefiala
el Art. 93, tultimo inciso, del ya aludido Reglamento General; y, b.2) tiene derecho a las
utilidades legitimas que pretendia recibir la Contratista como consecuencia de la
ejecucin de la obra, que para el caso no son otras que lo que resulte de la aplicacién del
calculo del porcentaje de la utilidad de 2,10%, constante en el formulario No. 17 de la

JBIITICGOO0DE

) oferta de PLAINCO, a fojas 1963, sobre el monto que segin el Perito falta por cubrir
5“'9 para la terminacién de la obra en base al contrato suscrito, esto es US $ 812.315,73
- (fojas 1451 y 1453 a 1461). Por ultimo se ha demandado se condene a la L
O Municipalidad de Azogues al pago de las costas procesales, lo cual no procede por dos
S razones: 1) Las costas procesales son la juridica consecuencia de la actitud procesal que
&) han asumido las partes en la tramitacidon de la causa, de ahi que la norma exige al
53( juzgador que condene a su pago a aquel de los litigantes que ha procedido con
£ temeridad o mala fe situacion que en este caso no se da, por consiguiente no se puede
- demandar su pago debido a que a los actores no les asiste tal derecho; y , 2) Por
&3 prohibicion expresa del Art. 285 del Cddigo de Procedimiento Civil. Por todo lo
& expuesto este Tribunal, “ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
) REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY”, acepta la demanda propuesta
. sefiores Ingenieros Gabriel Efrain Ledesma Vazquez Olga Amelia Pita Garcia y Pablo
"'\3 Fernando Astudillo Sinche, por sus propios. derechos como integrantes del Consorcio
£ )

“PLAINCO” en contra de la Ilustre Municipalidad de Azogues en los siguientes
términos: a) Se declara terminado el contrato suscrito el 6 de enero del 2003, por
incumplimiento de las obligaciones legales y conftractuales que le correspondian a la
entidad contratante; b) Se dispone el pago de los valores correspondientes a la
reliquidacion de las planillas mensuales Nrs. 1 a la 17 (marzo de 2003 y julio de 2004),
que asciende a un monto de US $ 46.169,14, en aplicacién del informe del Perito a fojas
1275, es decir a mayo de 2005; ¢} Se dispone el pago de los valores correspondientes a
la liquidacién final del reajuste de precios de las planillas mensuales de obradelalala
17 (marzo de 2003 a julio de 2004), aplicando lo sefialado en el Gltimo inciso del Art.
93 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacién
Pablica, valor que deber4 calcularse pericialmente al momento de la ejecucién de este
laudo, considerando los valores de las mencionadas planillas determinados por el Perito
dentro de esta causa; d) Se dispone el pago de los valores correspondientes a la
reliquidacion de las planillas de costo mas porcentaje, de la 1 a la 7, asi como las
numeros 10 y 11 que asciende a un monto de US § 13.829,01 en aplicacién del informe
del perito a fojas 1409; ¢) Se dispone el pago de la planilla niimero 12 de costo mas
porcentaje, correspondiente al mes de julio de 2004 en el monto demandado es decir US
$ 10.700,00, puesto que si bien el Perito la valora en US § 28.823,28 (fojas 1409) este
Tribunal no puede mandar a pagar mas de lo demandado; v, £) A titulo de lucro cesante
se manda a pagar a favor de la parte accionante: 1) Los intereses sobre los valores
correspondientes a las planillas de costo més porcentajede lal ala7yde 10ala 12, en
los términos sefialados en el numeral séptimo de este laudo, que deberan calcularse
pericialmente; y, 2) El valor de Ias utilidades legitimas del Consorcio PLAINCO, en los
términos sefialados en el numeral séptimo de este laudo, se lo fija en US § 15.096,13. .
Sin costas ni honorarios que regular. Los costos del arbitraje, incluidos los honorarios .~ .
de los 4rbitros, mediador y secretaria, conforme a la 1iquidacic’>n que ha practicado__e_l_

b
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Centro de Arxbitraje y Mediacién de las Camaras de la Produccién del Azuay, en
documento aparte, y a lo acordado en el convenio arbitral deberdn pagarlos los actores
en un 70% y la demandada en un 30%. La I. Municipalidad de Azogues pague el 50%
de los honorarios del Perito actuante que no los ha cancelado hasta la presente fecha.
Héigase saber. Firman doctores Miguel Cordero Palacios, Antonio Martinez Borrero y
Nicolas Mufidéz Chévez. '

CERTIFICO: Que, el laudo arbitral que antecede en once fojas es fiel copia del original,
mismo que reposa?,krs archiyos del Centro de Arbitraje y Mediacién de las Camaras de la
Produccion del Azay.- Cuenca, enero 19 del 2006.- » _

—

Y Maria Cevallos Mufioz
SECRETARIA DEL TRIBUNAL
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_JUICIO No. 320-2006 WG

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SEGUNDA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.- Quito, # 19 de diciembre de 2006; 1as 11H45 -

VISTOS: Avocamos conocimiento de la presente causa en nuestras calidades

‘_'_‘.-" £ { 5 * ’
Calificacidn, Demgnacmn yjosesmn & Magmtradqs y COH_]UGCCS de la Corte

.r mu,

Suprema de JUSthla medlante Resqlucmn No. 199 de 29 de noviembre de

Fa - Pt r st

2005, pubhcada en_,el RL@ No. 165" :
& % e
principal, eI d“'{t@r VlCtQSI‘ Hugo Moljma y doctor J@rge Urgﬂes ‘Macancela, en
P i
las calldades de- Alcalde y ProcEgi{;ador Slndlc{;o respectwamente de la
" & Iai"r

o e,
T e ot

- 4 de chclerinbre del mlsmo afio. En lo

i aeI recurso de

casacién que mterpusxeran de la senten01a dictada por el Pre31dente de la

.....

cuaderno de segunda mstancxa) que*desest;ma la accmn de nulidad de laudo

_,,,.z" a3

arbitral propuesta por lag 4 senores doctores chton Hugo Molina Encalada y

:-«-1.7;4..

Jorge Urgiles Macancela, en las calidades™de Alcalde ¥ Procurador Sindico,

respectivamente de fa Ilustre Municipalidad de Azogues, dentro del juicio™ "~
arbitral propuesto por Gabriel Efrain Ledesma Vésquez, Olga Almelia Pita-
Garcia y Pablo Fernando Astudillo Sinche por sus proplos y personales

derechos y en la calidad de integrantes del Consorcio PLAINCO en contra de

la Iustre Municipalidad de Azogues. El recurso ha sido concedido por el

A



Presidehte de la H. Corte Superior de Justicia de Cuenca. Con estos
antecedentes, para resolver, se considera: PRIMERO.- En aplicacién al
mandato del Art’ 7 de la Ley de Casacién, Codificacién publicada en el
Suplerélento del Registro Oficial No. 299 de 24 de marzo de 2004,
corresponde examinar si en el recurso de casacién interpuesto concurren las
 siguientes circunstancias: a) Si la resolucién objeto del recurso es de aquellas
contra ia’s cuales ﬁrocede el recurso de casacioén, de conformidad con el Art. 2
de la Ley de la materia; b) Si se ha interpuesto dentro del fiempo sefialado en
el Art' 5 de la citada Ley; y, ¢) Si. el escnto mediante el cual se deduce el
recurso de casacién retine;los requ131tos sefialados de conformidad con lo
dispuésto en el Art. 6 de la.Ley de Casacién. SEGUNDO.- El Art. 5dela
Codificada Ley de Casacidn, dispone: “TERMINOS PARA LA

INTERPOSICION.- El recurso deberd interponerse dentro del término de

cinco dias posteriores a la notificacién del auto o sentencia o del auto
definitivo que niegue 0 acepte su arﬁzpliqcio’n o.aclaracion. Los organismos y
entidc;lgdes del sector publico tendrdh el términoide quince dias. ” Consta del
proceso que €l doctor Victor Hugo Molina Encalada, (f;n‘ la calidad de Aicalcie
de Azogues y el doctor Jorge Urgiles Macancela, en la calidad de Procurador
Sindico Municipal del Municipio de Azogues, han interpuesto recurso de
casacion (fs. 3289 a 3294 del cuaderno de segunda instancia), con fecha 6 de
Jumol del afio 2006, a las 10H3 0", luego- de la notificacion del auto de

aclaracwn de fecha 5 de rnayo del mismo afio; lo que significa que los

recurrentes han interpuesto el recurso de casacion fuera de término, puesto |

que, de conformidad con la norma contenida en el articulo 5 citado, el
término para la interposicién del recurso de casacién se cuenta luego de haber
sido |notificada la sentencia o ayto que acepte O niegue la peticiéon de

aclaracién o ampliacion, es decir, lque los quince ‘dias habiles dentro-de los

ey
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r ;)"_’ el encontraban comprendldos desde .la ; mediangche del Gltimo d1a de la
r“) notificacién del auto que nego la pe’qmon de ‘'aclaracidn, venc;endo dicho
'(”? término a la medlanoche del 26 de mayb del afio 2006, 1o que signiﬁcé que el
(:3 término legal para la interposicién de dicho recurso se hallaba comprendido
£3 ? entre los dias 8 de mayo y 29 de mayo del afio 2006, por tanto, dicho recurso
{? se ha interpuesto en forma extemporénea. Por estas consideraciones, sin que
g | sea necesario entrar en mayor analisis, la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil
%) ’ rechaza el recurso de hecho interpuesto por Victor Hugo Molina Encalada y
@ Jorge Urgiles Macancela,fen la-s—’ cath("i;dfzi de [Alcalde y Procurador Sindico,
59 = respectivamente, de- lafllus“he Mumclpah(;a& c'ieﬁﬁ;zogues dado que el recurso
g de casacion mcurﬁplgﬁ .cilspgesto erel Art 5 de ]a CQdiﬁcacmn de la Ley de
m i Casacion.- Notlf'
£
£
2
D
)= BV IV

_ Dr. Carlos Raﬁﬁ;e ;

MINISTRdf

Certifico:

slitolegelods
N\



En Qﬁito, a miércoles veinte de diciembre del afio dos mil seis, a las quince
horas notifico con la razén de sorteo, recibo y auto anteriores a la
MUNICIPALIDAD DE AZOGUES, en el casillero judicial No. 809; y, a
Gabriel E. Ledesma V., Olga A. Pita G. y Pablo F. Astudillo S., por sus
propios derechos y como integrantes del Consorcio Plainco en el casillero

judicial No: 3923.

Dr. (21Q$ﬁﬁodr1gutaz/ cia.

SECRETARIO RELATOR
/

CERTIFICO: Que las dos fotocopias, que anteceden fueron tomadas del cuaderno de
casacidn, correspondiente al juicio ordinario No. 320-2006 WG, que por nulidad de
laudo arbitral sigue la Municipalidad de Azogues contra el Consorcio Plainco, las cuales
. las confiero y certifico en virtud del decreto del sefior Ministro de Sustanciacion de esta

Sala.- Quitg, a 13 de marzo de 2007.- (

Dr, ‘rlo(ta’“ oditguez 'TG%
/SE‘CRE{FARIO RELAFOR
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| LA REPUBLICA DEL ECUA’.D:OR NSRS Z,L:

NOMBRE Y POR AUTORIDAD DE LA »59¢.
LEY,LA SEGUNDA SALADE LO CIVIL ~

Y MERCANTIL DE LA CORTE (& -
'SUPREMA" DE JUSTICIA:

i
-

b

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SEGUNDA SALA DE LO
CIVIL Y MERCANTIL.- Quito, 15 de Mayo de 2007; las 16H30.

VISTOS: El proceso ha sublde—a_.ckxommlento de esta Sala
rp_,ggfgﬁo" ppr\el I. Municipio de
}. £ 'Mdle\CISSIS horas treinta

N,

“idente de la Corte

por el recurso de/hqoho 1nte
/

L.

e de 23 de junio

Tk g T
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oty i

o

—~

/W GO0 00Q000000000BDOCTBLE

e

™

CH
£n usticia de
;i e la cual se
o ‘presentada
por la entldad edl ey 3276 del proceso,
;{i By consta el recurs\é hor 20 m”t‘?l _gi; 15;} ferg acxgn presentado por el L.
£ 1

;
Municipio de Azogues e Qnt“ra,_d'e-wla sentenaa emitida por €l
éi Presidente de la Corte:Superior de Cuenca. A fojas 3276 vta,,
’ consta la providencia de 17 de abril de 2006, las 9h00 del

Presidente de la Corte Superior, mediante la cual se otorga a
la peticion de aclaracion presentada por el Municipio de
Azogues, el tramite previsto en el segundo inciso del actual

Art. 282 del Coddigo de Procedimiento Civil, esto es, se



dispone correr traslado con dicha peticién a la contraparte
i)or el término de setenta y dos horas. Dentro del término
concedido, la contraparte los integrantes del Consorcio
PLAINCO, como tales y por sus propios derechos- contesta el
traslado corrido mediante escrito que obra a fojas 3277 y
3278. Agotado el tramite concedido al recurso horizontal de
aclaracion presentado por la entidad edilicia, el Presidente de
la Corte Superior de Justicia de Cuenca, mediante auto de S
de mayo de 2006, las 10h30 (fs. 3279-3280) resuelve
inadmitirlo; ante lo cual la Municipalidad de Azogues, el 9 de
mayo de 2006 a las dieciséis horas, en base al Art. 321 del
Cédigo de Procedimiento Civil -Siempre que la ley no deniegue
expresamente un recurso se entenderd que lo- concede- y 24 de
1a~L'ey Organica de la Funcién Judicial, interpone el recurso
vertical de apelacion para ante una de las Salas de lo Civil y
Mercantil de la Corte Superior de Cl;enca;/fnismo_ que le es
denegado por el Presidente de la Corte Superior de Cuenca
por los motivos expuestos en auto de 19 de mayo de 20006, las
10n40 (fs. 3282 y vta.). 2) Este Tribunal advierte que en el
quto de 19 de mayo de 2006, las 10040, el Presidente de la
Corte Superior de Cuenca, previo a negar. la apelacion
presentada, establece de manera errénea que las causas
sometidas al arbitraje pertenecen a la jurisdiccion voluntaria
para afirmar que el Art. 321 del Céciigo de Procedimiento Civil
no ‘seria aplicable toda vez que este S€ referiria a asuntos de
jurisdiccién ordinaria en materia contenciosa. Sin perjuicio
de que la causa dque€ llegd a la Presidencia - de la Corte

Superior de Cuenca para Su resolucién; no- se encuentra

/
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sometida a arbitraje ya que se trata de-una accién de nulidad
del lau’dc) emitido en aquél,-debe sefialarse que la jurisdiccion
voluntaria —inciso 2° del Art. 3 del Cédigo de Procedimiento
Civil- s la que se ejerce en asuntos que por su naturaleza o
por razén del estado de las cosas, se resuelven sin

contradiccion, mientras que el sistema arbitral, siendo un

mecanismo alternativo. de solucién de conflictos al cual las

partes pueden someter de-mutuo acuerdo las controversias

susceptibles de-transaccion, existentes .o futuras para que

sean resueltas por los tmbunale&de arbltraje administrado o
por arbitros mdependlent iﬂgg_@m

L

e

sostuvo eh Pres_
. ‘i
de 19 de Mayo d.__ 20@6 las 30

Politica del Estado festablzcﬁ

“elr:ﬂ%hecho e toda persona a
acceder a los organog Judlclal‘es-fa"f’ i de obtener la tutela
efectiva, imparcial ¥ expedita de sus derechos e intereses.sin
que en ningln caso quede. en indefensién. En wconcordancia
con esta garantia céonstitucional, encontramos procedente en
el caso analizado, 'a invocacién y aplicacion del Art. 321 del

Codigo Adjetivo- Civil. 4) El Art. 1014 del Codige de

Procedimiento Civi, por su parte; establece que los juzgados -

32



y tribunales declararan de oficio la nulidad provocada por-la
violacion del tramite correspondiente a la naturaleza del
asunto,de que se trate, siempre que dicha viclacién hubiese
influido o pudiere influir en la decisién de la- causa. Al
respecto se observa que al haberse denegado de manera
infundada, como se analizé en los numerales anteriores, la
apelacién presentada por la Municipalidad de Azogues, el
Presidente de la Corte Superior de Cuenca, mediaﬁte auto de
19 de Mayo de 2006, las 10h40, viold el tramite previsto en el
Paragrafo 1° de la Seccién 10* del Libro Segundo del Cédigo
de Procedimiento Civil, que corresponde a dicha
impugrnacion, violacién que evidentemente podria influir en la
decisidén de la causa, por lo que esta Segunda Sala de lo Civil
y Mercantil de la, Corte Suprema de Justicia, atendiendo el
pedido de parte, revoca el-auto de 19 de diciembre de 2006,
las 11h45 y, atento.lo dispuesto en el Art. 1014 'ibfdem,
declara la nulidad de lo actuado a partir del auto de 19 de
mayo del 2006, las 10h40 {fojas 3282 del proceso), inclusive,
dictado por el Presidente de la Corte S.uperior de Justicia de
Cuenca. Notifiquese y devuélvase.- f) Drs. Carlos Ramirez
Romero, Ramoén Jirﬁénez Carbo y Ramiro Romero Parduccti,
Ministros Jueces y Dr. Carlos Rodriguez Garcia, Secretario
Relator que certifica.- En Quito, a miércoles dieciséis de mayo
del afio dos mil siete, a las quinée h-oras notifico con la razdén
de sorteo, recibo y.auto anteriores a la MUNICIPALIDAD DE
AZOGUES, en el casillero judicial No. 809; y, Gabriel E.
LedesmaV, Olga A. Pita G. y Pablo F. Astudillo S. por sus

propios derechos y como integrantes (el Consorcio Plainco en
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el casillero judicial No. 3923. f) Dr. Carlos Rodriguez Garcia,
SECRETARIO RELATOR. N
Es ﬁelicopia de su original.- Quito, 25 de Junio de 2007'3.
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Certifico.-
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Dr. Patricic Coxrdero Casilla No. 722
J.N.327-07

ORDINARIO-NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL

ACTOR: Consorcio Plainco

DEMANDADO. Municipio de Azogues

Fecha recep. 23-jul-07

Se le hace saber gque en el Juicio ordinario se ha dictado
la siguiente resolucidn.

Cuenca, 26 de mayo de 2008, las 14h30

VISTOS: En el tramite seguido ante el Tribunal de Arbitraje
y Mediacién de la Camara de Produccién, comparecen
(fs.3250), los Doctores Victor Hugo Molina Encalada Y Jorge
Urgilés Macancela, en calidad de Alcalde y Sindico
Municipal de Azogues, respectivamente, planteando 1a
NULIDAD del LAUDO ARBITRAL expedido el 18 de enero del 2006,
aclarado y ampliado el tres de febrero del 2006, para que
la conozca y tramite el sedor Presidente de 1a H. Corte
Superior de Justicia de Cuenca. Dicha demanda la deducen en
contra del Tribunal Arbitral que dicté el fallo, integrado
por los Doctores MIGUEL CORDERO PALACIOS, ANTONIO MARTINEZ
BORRERO y NICOLAS MUNOZ CHAVEZ; Y, de los contratistas de
la I. Municipalidad de Azogues, sefiores: GABRIEL EFRAIN
LEDESMA VASQUEZ, OLGA AMELTA PITA GARCIA Yy PABLO FERNANDO
ASTUDILLO SINCHE. Afaden que, estos ultimos actuando por
sus derecho y en calidad de integrantes del consorcio
PLAINCO presentaron ante el Director del Centro de
Arbitraje y Mediacién de las Camaras de la Produccién del
Azuay, una demanda arbitral en contra de la I.
Municipalidad de Azoguez, alegando Jque su  representads
habia incumplido el contrato suscrito el 6 de enero del
2003, ante el Notario Segundo del cantén Azogues, para la
construccidn, terminacidn Y entrega debidamente funcionando
del Moderno Mercade Central Bartolomé Serrano, del
parqueadero publico vy plazoleta Gonzalo Coérdova de . 1la
ciudad de Azogues. OQue en dicha demanda 1los actores
manifestaron que su representada habia incumplido el
contrato referido. Que afirmaron que no entregaron a tiempo
los planos, dibujos, disefios, autorizaciones y mas
documentos necesarios para la construccién de 1la obra; que
10 se realizdé los pagos de las planillas a tiempo v/o
completa, gque hubo atrasos en los pagos y/o se realizaron
deducciones que no correspondian, que afirmaron gue no se
han realizado 1los pagos de trabajos contemplados en el
contrate y de otros trabajos no contemplados, cuando la
Municipalidad tenia la obligacién de hacer esos pagos. Que

o g2



su represéntada no podia aceptar que haya incumplido el
contrato, toda vez que. siempre ha existido la voluntad de
dar un cabal cumplimiento a todas las obligaciones
derivadas de €l, pero siempre que los constructores
hubieran cumplide adecuadamente con  sus obligaciones
contractuales y no existiera ninguna observacidén por parte
de fiscalizacidén que debia aprobar los planos para que
estos puedan ser cancelados. Que en muchos casos las
planillas fueron enviadas a destiempo, por lo que los pagos
se retardaron. Que en, otros, . fiscalizacién no habia
aprobado los pagos porﬂdefectos,gh‘la’construccién, por lo
que no podian realizarse hasta que nd existiera informes

e ¥

favorables; gue: en otros casos, se pretendidé cobrar por
trabajos qué" por su naturaleza se encontraban incluidos
dentro de. 'otros trabajos, gque por ejemplo’ se pretendia

cobrar el desalo o con carretilla, cuando estos trabajos se
encontraban’ inclUidos dentro’ del rubro de '‘desalojo. Que por
ello al contestar la demanda negd la pretensién de los
actores, toda vez que estos carecian -de derecho para
demandar la terminacién del contrato, al ‘no haber existido
incumplimiento de' su parte, que por el ‘contrario, fueron
los cqntrétistasiios_que inquhplie:onﬂel éontrato,‘tal como,
dice, -aparece del “examen especial de ingenieria practicado
por la Contraloria General del Estado, @si_como del informe
técnicode 'Fiscalizacién de la Obra. Que duridnte esta etapa
han presentado amplia doclmentacién que sustenta sus
afirmaciones. Que de esa documentacién se establece que los
contratistas solicitaron que se ampliaran los plazos lo
cual fue concedido por la ‘Municipalidad. Que cuando se
debidé realizar los cambios‘dﬁfdiseﬁo original de la obra,
estos fueron comunicados a*iqsﬁcontratistas_y se acordd que
todos los trabajos adicionales ..que no se encontraban
contemplados en el contrato serian debidamente remunerados;
que se realizaron 'los pagos de las planillas.presentadas
por los constructores, ‘siempre que estas hubieran sido
aprobadas por fiscalizacién. . Que en muchos casos los
constructores presentaron con retardo las planillas, por 1lo
que los pagos se retrasaron, pero por hecho imputable a los
propios constructores. Que en definitiva su representada no
incumplié el contrato por lo que no habia lugar a que se
acepte la demanda. Que en la etapa de prueba se procedid a
nombrar al ingeniero Pablo Lopez Cuesta como perito unico a
fin de que practicara varios peritajes solicitados por las
partes. Que el Perito incurridé en graves contradicciones
entre el informe original y la ampliacién ¥ aclaracidn
solicitadas. Que aquello fue observado por su representada
solicitando la designacién de un nuevo perito, lo que dice,

-
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no fue atendido. Con estos antecedentes, con fundamento en
el articulo 31 literal ¢} de la Ley de Arbitraje vy
Mediacién, + que establece que es causa de nulidad de un
laudo arbitral la falta de practica de las pruebas, cuando
existiere hechos que deben justificarse. Que esa
disposicidn debe interpretarse a la luz de las
disposiciones constitucionales, especificamente de aquellas
contenidas en el articulo 23 numeral 27 y en el articulo 24
numerales 13 y 14 de la Carta Politica, vya  gue estas

disposiciones constitucionales contienen principios
rectores de la actividad judicial y que se deben aplicar a
todos los procesos, incluidos los arbitrales. Que el

esclarecimiento de los hechos impone a las partes
procesales que soliciten la practica de las pruebas
necesarias para sustentar las afirmaciones que han hecho,
tanto en la demanda cuanto en la contestacidn a la demanda.
Que la practica de las pruebas no solo ‘implica que se
soliciten, ordenen y practiquen conforme a derecho, sino
que éstas sean valoradas y tenidas en cuenta al momento de
resolver. Que si el juzgador no las toma en cuenta y no las
valora, equivale a gue estas no se hayan practicado. Que la
valoracidén de la prueba implica que se tenga en cuenta la
prueba practicada por las dos partes, que lo contrario
implica inc¢linar la balanza de la justicia hacia uno de los
sujetos. Que en el laudo arbitral no se analiza -la prueba
presentada por la Ilustre Municipalidad de Azogues. Que no
tomé en cuenta la solicitud de nombramiento de un nuevo
perito, gue era necesario para aclarar el error esencial
que contenia el informe del ingeniero Pablo Lépez Cuesta.
Que el laudo no analiza las excepciones ni la prueba
presentada por la I. Municipalidad de Azogues que solo
acoge los argumentos presentados por los actores y que ha

~hecho un analisis sesgado de la prueba, demostrando una

inclinacién a favor de los actores. Que no se ha aplicado

el inciso segundo del articulo 115 del Cédigo de .

Procedimiento Civil, en relacidén con el articulo 24 numeral
trece de la Constitucidn Politica de la Republica. Recibida
la demanda el Sefior Presidente de la H. Corte Superior de
Justicia, ha dictado sentencia desestimando la demanda. De
dicha sentencia, el I. Municipio de Azoguez ha interpuesto
recurso de apelacidén, cuyo conocimiento, mediante sorteo,
ha correspondido a esta Sala, en donde la entidad actora ha
concretado los puntos a los que contrae el recurso; y, una
vez concluido el trémite, para resolver se considera:
PRIMERO: Al concretar el recurso, el actor ha solicitado
que se declare la nulidad del proceso a partir del auto de
fecha 3 de abril del 2006, por el que el sefior Presidente

23

@



de la H. borte Superior de Justicia, solicitd autos para
resolver. Al respecto es necesario tener presente que este
proceso, por el recurso de hecho, ante la negativa del
recurso de casacién, subidé a la Segunda Sala de la Corte
Suprema de Justicia, tribunal que declard la nulidad desde
el auto de 19 de mayo del 2006, por lo que, por mérito de
la norma contenida en el articulc 358 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que dice: “Los procesos conocidos por
el superior, sin que se haya declarado la nulidad, no
podran ser anulados por. los jueces inferiores, aun cuando
estos observaren . despues que ugem ha .. faltado a alguna
solemnidad sustan01al , le esta vedado ‘a este tribunal
declarar cualqu1er' nulidad anterior a 1la de fecha 19 de
mayo del 2006.:De otra parte, si el artlculo 31 de la Ley
de Arbltraje, flja un plazo para que el Sefior .Presidente de
la Cortesj. iemlta senteHCla, y,- que a falta. de tramite
especial correspdnde el ordlnarlo, no ..es facultad del
juzgador reducirilos términos . a fin de adecuarlos al plazo
fijado por 1la ley De alli que esta Sala .considera que no
hay nulidad que declarara.- SEGUNDO: La demanda de nulidad
del laudo arbitral se halla sustentada en el hecho de que,

'segun la- entldad actora, no:- se ha anallzado la. .‘prueba
presentada por la ‘Tlustre Mun1c1palldad .de Azogues., Que no
tomd en cuenta‘ lq' SOllCltud de nombramlento de un. nuevo
perlto, que. er »necesario para aclarar el error esen01al
que contenfa el informe del /ingeniero Pablo Lopez Cuesta.

Que el 1laudo no analiza las excepc1ones ni la prueba
presentada por la I. Mun1c1pa11dad de Azogues que solo
acoge los argumentos presentados por los actores y que ha
hecho un analisis sesgado dé% la prueba, demostrando una
inclinacién a favor de los actores Que no se ha aplicado
el inciso segundo del articulo 115  del Cédigo de
Procedimiento ClVll inciso segundo en  relacidén con el
articulo 24 numeral trece de 1la Constltu01on Politica de 1la
Republica. Su demanda la: sustentan en la ultima parte del
literal c¢) del articulo 31 '.de 1la Ley de Arbitraje vy
mediacién, cuya causal, en forma integra, dice: “Cuando no
se hubiere convecado, no se  hubiere notificado la
convocatoria, o luego de convocada no se hubiere bracticado
las pruebas, a pesar de la existencia de hechos gue deban
justificafse;” Dicha causal delimita el espacio a analizar
en esta instancia, esto es, verificar si se han practicado
todas las pruebas solicitadas en la etapa respectiva y si
se ha cumplido con proveer los pedidos y notificar a las
partes. TERCERO: Revisado el proceso, a fojas 1196, consta
el pedido del I. Municipio de Azogues, solicitando 1la
practica de las siguientes pruebas: Repreduccidén de lo
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favorable e impugnacidn de lo desfavorable; del contenido
de la contestacién a 1la demanda y de los documentos
anexados; del examen especial de ingenieria practicado por
la Contraloria General del Estado a la Construccion del
Mercado Bartolomé Serranc, Plazoleta Gonzalo Coérdova vy
Parqueadero publico, el mismo que consta del proceso (1096-
1185); del Informe Técnico de la fiscalizacidén de la obra;
de la resolucidén dictada por el Tribunal Distrital de lo
Fiscal N° 3, dentro del amparo constitucional gque siguiéd el
Consorcio PLAINCC a la I. Municipalidad de Azogues. En el
numero seis solicitan la designacidn de un perito para que
realice un examen de los rubros constantes en el acta de
mediacién suscrita el 14 de mayo del 2004 y sus respectivos
anexos con el objeto de verificar los valores reales a
pagarse en los rubros ejecutados por la modalidad de costo
mAs porcentaje, siguiendo el procedimiento que establece la
ley de Contratacién Puiblica y su Reglamento. En el
siguiente numeral solicita que se nombre perito para gque
realice la revisién de los documentos gue han servido de
base para el pago de los rubros por parte de la
Municipalidad de Azogues respecto a las obras contratadas vy
que tienen el caracter de provisionales confeorme a la ley
de contratacién ptblica Yy su reglamento. Solicitan una
inspeccién fisica de la obra, a fin de que se compruebe el

" estado actual del proyecto, en cuanto se refiere. a su

avance fisico con relacidén al plazo de ejecucidn, asi como
el estudio de los rubros materia de la controversia, como
de los incumplimientos de las especificaciones técnicas.
Afiade que, de creerlo necesario se designe un perito para
la diligencia. Finalmente impugna la prueba de 1la
contraparte. A fojas 1198 comparecen los representantes del
Consorcio PLAINCO solicitando que se tenga como prueba a su

favor, 1o favorable, especialmente la documentacidn
adjuntada a la demanda, el acta de mediacién y sus anexos,
presentada por la demandada (326~351); documentacién de

fojas 410 a 437; 455 a 1094. Impugnan 1lo desfavorable.
Solicitan que se pida informe al sefior Alcalde de Azogues.
Que se oficie al Centro de Arbitraje y mediacidén de las
Camaras de la Produccién, solicitando remita al Tribunal,
copia certificada del acta de mediacidn celebrada entre las
partes. Solicitan el nombramiento de un perito para gque
informe sobre los pedidos gque obran de fojas 1199 al 1201,
conteniendo el numero tres un pedido de exhibicidén de
planillas. Soficitan también la exhibicién del libro de
obras, planillas mensuales de obra y otros, de registros de
mediciones y otros. A fojas 1213 consta la providencia
dictada el 8 de abril del 2005, las 11H30, atendiendo todos
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los pedidos de prueba formulados por las partes. A fojas
1214 consta el acta de inspeccién judicial en la que se ha
posesionado al perito Ing. Pablo Lépez. A fojas 1216 consta
el informe dado por el Alcalde de Azogues. A fojas 1239 el
sefior Presidente del Tribunal Arbitral corre traslado a las
partes con el pedido del Perito, para que definan los
puntos de la controversia conforme al resumen que presenta
el Perito de fojas 1235 a 1239, constando a fojas 1241, 1la
contestacidén por parte de los actores. A fojas 1243 consta
el pedido del Perite para que  cada parte designe un
representante para"flas aclaraciones Y mediciones
respectivas de la obra. Su pedido es atendido a fojas 1244,
habiendo designadoe los actores al Ing.” Pablo Astudillo
Sinche con escrito de fojas 1245, en el- que hacen hincapié
en que el.-demandado no sefiald, por escritof,los rubros vy
cantidadesQQde obra ya gjéQpEadas en las -Qque existen
discrepancias. A7fojas 1246.' 1os demandados designan como
su representante al Arg. Raul Cajas Avila vy de
Fiscalizacidén al ' Ing. Fausto Cevallos. Dei’fojas 1268 a 1378
obra el informe pericial, presentado el 14 de. julio del
2005, el que se da traslado con providencia de fecha 18 de
julio del 2005, las 17H00 . A fojas 1370, los actores y a
fojas 11379 los 'demandadosl‘presentan observaciones al
informe pericial, ‘'con cuyos. pedidos ' el . Presidernte del
Tribunal  Arbitral da traslado al Perito, . ‘mediante
providencia ‘de fecha 2 de agosto del 2005, las 17H00, cuya
respuesta obra de fojas 1390 a 1472, la que se pone en
conocimiento de las partes, mediante providencia ' de fecha
15 de agosto del 2005, las’09H54. De fojas 1474 a 1478
comparece el I. Municipio de Azogues vy luego de exponer sus
fundamentos, solicitan el’noﬁbrémiento_de'un nuevo Perito,
pedido que es negado en-providencia de Ffecha 30 de agosto
del 2005, las 16:45. El nombramiento de un nuevo perito
procede cuando el..informe adolezca, de. verror -esencial lo
cual debe ser probado’ sumariamente; ~al tenor de la
disposicidn contenida en- el -articulo 258 del Coédigo de
Procedimiento Civil, particular que no obra del proceso. De
otra parte, esa es una facultad a ejercerla o no por el
Juzgador, conforme lo determina el articulo 262 del ibidem,
no siendo por tanto, causa para que se declare la nulidad a
través de esta accidn, porque eso implicaria irrumpir en”el
criterio del Tribunal Arbitral, apartandose asi del objeto
de esta acciédn, cual es establecer si en la etapa de prueba
se ha provocado indefensién de las partes ya sea por falta
de notificacién o de practica de las pruebas solicitadas.
En la especie, del resumen realizado queda establecido que
dentro del tramite de arbitraje se notificaron, proveyeron
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y practicaron todas las pruebas solicitadas por las partes,
las mismas que son citadas y minuciosamente analizadas a lo
largo de la motivacidn realizada por el Tribunal Arbitral.
No siendo de competencia de esta Sala examinar la
valoracién dada a esa prueba, puesto que 1lo gque se ha
sometido a resolucidn es la apelacidén de la accidén de
nulidad del laudo arbitral, en la que como lo dice el
tratadista Luis A. Rodriguez, no es procedente repetir un
juicio u obtener un nuevo pronunciamiento, puesto que el
analisis de fondo solo puede hacerse en un Auevo
procedimiento, si operaria esta accién.- CUARTO: Ese es el
limite .del analisis que a este Tribunal le corresponde en
esta accidén de nulidad del laudo arbitral, ir mas alla
implicaria actuar sin competencia y violar el derecho a la
seguridad juridica, puesto que si esta accién ataca a la
cosa juzgada, no podemos apartarnos de los presupuestos
legales para que ella opere. Al respecto el mismo profesor
arriba citado, dice "En la mayoria de los Cddigos
Procesales se ha suprimido el recurso de revisidn. por
atacar la cosa juzgada, con mayor razédn hay que ser
estrictos en la apreciacién de cualguier nulidad v
especialmente la de una sentencia firme”. (RODRIGUEZ Luis
A., (Nulidades Procesales, 2?2, Ed. Universidad, Buenos
Aires 1994, pag. 214) Este criterio rige también en nuestra
legislacidn,” cuando las causas de nulidad de una sentencia,
se hallan taxativamente enunciadas; vy, para el caso en el
articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién. Por las
consideraciones expuestas, esta Segunda Sala de lo Civil,
Mercantil, Inquilinato Y materias residuales,
"ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY", desechande el recurso, confirma la
sentencia dictada por el Seflor Presidente de la H. Corte
Superior de Cuenca. Sin costas, al tenor de lo gue dispone
el articulo 285 del Cédigo de Procedimiento Civil. Con el
ejecutorial devuélvase el proceso a la Presidencia de 1a H.
Corte Superior de Justicia de Cuenca. Notifigquese.- f) Drs.
José Orellana Calle; Max Coellar Espinoza; Rosa Zhindén
Pacurucu. MINISTROS DE LA SEGUNDA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA H. CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE CUENCA.-

(Siguen las Notificaciones). Certifico.-
Cuenca, 26 de mayo de 2008
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Juicio No. 139-2008 ex 2° Sala B.T.R. N
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PARA: CONSORCIO PLAINCO |
C.J.N: 3923 Quito, a 5 de noviembre de 2009

En e} juicio No.139-2008-b.t. que sigue: CONSORCIO PLAINCO Contra |,

MUNICIPIO DE AZOGUES hay lo que sigue:
JUEZ PONENTE: DOCTOR CARLOS RAMIREY, ROMERO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CIVIL,
MERCANTIL Y FAMILIA - Qutto, a 5 de noviembre de 2009; las 08H40.-

VISTOS: Conocemos la presente causa como Jueces de la Sala de lo Civil,
Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, en virtud de lo
dispuesto en la Segunda Disposicién Transitoria del Cédigo Organico de 1a
Funcién Judicial, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 544,
de 9 de marzo de 2009; en el numera] 4, literales a) y b)), del apartado IV,
DECISION, de la Sentencia Interpretatlva 001-08-SI-CC, dictada por la
Corte Constitucional, el 28 de noviembre de 2008, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 479, de 2 de diciembre del mismo
afio, debidamente posesionados, el dia 17 de diciembre del afio que
precede, ante el Consejo Nacional de la Judicatura; y, en concordancia con
el articulo 5 de la Resolucién Sustitutiva aprobada por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia, en sesién de 22 de diciembre de 2008, publicada en e
Registro Oficial No. 511 de 2] de enero de 2009; ¥, los articulos 184,
numeral 1 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador y 1 de la Ley de
Casacién. En lo principal, la parte demandada, doctor Victor Molina
Encalada, Alcalde de Azogues v doctor Jorge Urgilés Macancela,
Procurador Sindico Municipal de Azogues, Interponen recurso de casacién
impugnando la sentencia dictada por la Segunda Sala de lo Civil de Ia
Corte Superior de Justicia de Cuenca que confirma la resolucién dictada
por el Presidente de esa Corte, que desestima la demanda, dentro del Juicio
que, por nulidad de laudo arbitral, siguen en su contra los mtegrantes del
Consorcio PLAINCO. Por encontrarse el recurso en estado de resolucion,

para el efecto, la Sala hace las siguientes cppside;gqigne_s;; PRIMERA~ La
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Sala es-competente para conocer el recurso de casacion en virtud de lo
dispuesto en el articulo 184 numeral 1 de la Constitucién de la Repiiblica
del Ecuz'fdor y en el articulo 1 de la Ley de Casacidn; y, por cuanto
calificado el recurso por la Sala mediante auto de 17 de septiembre de
2008, las 16h00, por cumplir con los requisitos de procedencia,
oportunidad, legitimacién y formalidades en la forma dispuesta en el
articulo 6 de la Ley de Casacidn, fue admitido a tramite. SEGUNDA.- Los
casacionistas fundan el recurso en las—siguientes causales y vicios que

determina el articulo 3 de la Ley de Casacmn 2.1. En la causal segunda,

por falta de aphcaclom de os art1culos A014 y 59 del Codigo de

Proced1rmento ClVﬂ y" 31 mmso'pnmer 2 e“"_. la ‘Ley de Mediacién y

' .5’3- Jdel Cédigo de

Arbltraje y por: mdeblda aphcacmn del artlculoi

constitucionales. Los casacmnistas mvocaILIa casual primera y respecto a.

esta estiman infringidas las normas consntucmnales contenidas en los
articulos: 18, inciso segundo, 23 numeral 27 y articulo 24 numerales 13 y
17 de 1a Constitucién Politica de la Reptiblica (de 1998). Al fundamentar la
causal pnmera formulan los siguientes cargos contra la sentencia
impugnada: 3.1. Alegan la falta de aplicacién del articulo 18 inciso

segundo de la Constitucién, que establece que: “En materia de derechos y

’
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garantias constitucionales, se estard a la interpretacién que més favorezca
su efectiya vigencia”, en cuanto dicen que el articulo 31 literal ¢) de la Ley
de Arbitraje y Mediacién, en que se fundamenta la accién .de nulidad
arbitral: “debe interpretarse a la luz de las normas constitucionales vigentes
en el pais, especificamente debe estarse a lo dispuesto por el articulo 18
inciso segundo de la Carta Fundamental, para darle su real alcance y no
limitar su vigencia o su cumplimiento formal, como ha acontecido en el

presente caso” —dicen-; argumentan que:-“para los sujetos procesales no

IFIIFIIIIIITIIITIQC

tendria ningnna trascendencia la prueba. pracncada si ésta no es tenida en
cuenta ni valorada por.. el Juzgador eny su resolucmn , que por ello el
legislador ha establemdo la obhgacmﬁ “del _]llE:Z de valorar la prueba y
expresar en-su fallo 1a valoracmn -que se haga de*’las dlferentes pruebas

presentadas porr las partes de- conform1dad comlo que ordena el articulo

115, 1110180 segundo idel Cod1g0 de PIOCCdJIIlJ.BntO sz.ﬂ ".- :;expresar que:

“la prac’nca de la: prueba 0o se reduce ala presentacwn j‘de §lass pruebas por

(34 ,,‘- ;s‘ir

los suletos Drocesales smo que se mcluye la valoracwn que*de ‘ellas hace el

2

: :w

gador ﬂ:)ara poder valorar la prueba el 1 ]_ gador debe; te_nerla en cuenta,

no puede prescmdxr de ella”. El% ‘inciso segundo delhar.i:lcﬁlo 18 de Ila
Comstitucién Politica de 1998 establece el pnnc1p10 Ielatwo al método de
‘Interpretacion que debe primar en el.campo de los Jderechos y de las
garantias consagradas :em--la Congtitucién y ordena que deben ser
interpretadas de la manefa‘waQﬂe mas favorezca su efectiva vigencia”:; este
principio aplicado a las pruebas, conlleva a que —dicen los casacionistas- la
practica de la prueba no se reduzca a su presentacién, sino que se incluye la
valoracién y para ello el juzgador debe tenerlas en cuenta. Los cargos

formulados por la parte demandada contra la sentencia. impugnada

conducen a determinar, en primer lugar, si se actu6 la prueba solicitada por
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respecto, la Sala advierte lo sigutente: A) 1. En providencia de 31 demarzo
de 2005, las 09h00, el Tribunal de Arbitraje abre la causal a prueba. 2. El
Municipi:) de Azogues, en escrito presentado el 4 de abril de 2005, 10h50
(fojas 1196 y 1197) solicita la practica de las siguientes diligencias
probétorias: 2.1. Reproduce todo cuanto de autos le fuere favorable. 2.2.
Reprodﬁce el contenido de la contestacion a la demanda y los documentos
anexos a la misma. 2.3. Fundamenté el informe técnico de la fiscalizacién
de la obra sobre ios mcumplimientos del Comnsorcio PLAINCO. 2.4,
Reproduce el Examen Espec1a1 de Ingemena practicado por la Contraloria

General del Estado a 1a Construccmn del Modemo Mercado Bartolomé

Serrano, en los” que se expresan los mcumphm1entos del Consorcio

PLAIN CO 2 5. La resolucmn d1ctadawpor el Tnbunal Dlstntal Fiscal No. 3

2.7. Que se nombre pento para qu (ealice.la. Iev1s1on de los documentos

que han serv1do de base para el pago de los- rubros por parte de la

»1_\

Municipalidad de Azogues respecto de. 1as~obras contrafadas ¥ que tenen el

T
t}«% j

caracter de prowsmnales confoxme a Ia Ley de Contratacmn Publica y su

ppo e

Reglamento. 2.8. Se realice una mspeccmn fisica de la obra, para que se
verifique el estado actual del proyecto, en relacion a su avance fisico con el
plazo de ejecucidn, se realice el estudio de los rubros materia de la
confroversia, como los imcumplimientos de las especificaciones técnicas.
En escrito de fojas 1474 a 1478 la Municipalidad de Azogues presenta sus

objeciones al informe pericial y en la parte final dice que impugna el

PERY
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informe del perito y solicita la designacién de uno mnuevo. NO -

ARGUMENTA ERROR ESENCIAL. Ademés, al presentar el alegato
anexa C;I copias simples una gran cantidad de documentacion relativa al
contrato. Como documentos anexos a la contestacion a la demanda constan:
Informe Técnico No. 2 de la Empresa de Fiscalizacién de la obra (fojas
162), anexa oficios, Libro de Obra fojas 162 a 288, Informe Cronolégico
del Plazo y su Ampliacién fojas 291, Documentos de Mediacion fojas 326.
B) En el numeral SEIS de la parte expositiva del laudo arbitral se deja
constancia de la prueba acmada porla I Municipalidad de Azogues. C) En
el considerando Cuarto del laudo se anahzan oﬁcms de PLAINCO como
del Drrector de Flscahzacmn y- del Iefeh del Departamento Técnico de
Planificacion. de Iaf Mumclpahdad de Azogues .fse hace referencia al
Examen Espec;al de ‘Tnpenieria s de la Contralona Generai del Estado

presentado; por Ia ,-Mummpahdad de Azogues toma fem cuenta “los

documentos ide respuesta de la parte demandada (de ﬁscah Y. ci6n y de los

funcionarios: del MBIHClplO) que obra.n del proceso S€. Ieﬁefe al Acta de
P

Mediaciém; analiza &l informe del.perito nombrado a. peiihd fde las partes.

Delo expuesto se-desprende que el Tribunal Arbitral;: 51 tc)mo en cuenta en.

el laudo que:dictd .y valord tode_qm'._la prueba actuadar a.--pQQ-ldo de la parte
demandada.3.2. Enla argumentacion sobre la caus"ﬂpﬁm‘éra, en el mimero
4.2.2., alegan que: “Los.miembros_del.Tribunal Arbitral que dictaron el
laudo impugnado infringen lo:dispuesto po_r"el»articu}o 23 numeral 27 de la
Constitucion Politica de la Repﬁb]iéa, que establece el principio del debido
proceso, ¢ impone que cuando las partes acceden a los 6rganos de justicia,

2

deben ser tratadas en las mismas condiciones...”, y reitera que la
valoracion de la prueba mmplica que se tenga en cuenta la prueba presentada

por todos los sujetos procesales y no, tnicamente, la prueba presentada por

defension a su

una de las partes; concluye que el Tribunal dejo en total m

y/
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representada al violar el articulo 23 numeral 27 y 24 numerales 13 y 17 de
la Constitucién Politica, y que los Ministros de la Segunda Sala de lo Civil
y Mercantil de la Corte Superior de Justicia de Cuenca no revisaron si en el
lando arbitral impugnado se valoré toda la prueba producida por las dos
partes. Esta argumentacion no corresponde a la causal primera que invoca;
adernas, las cuestiones que- plantea ya fueron analizadas. 3.3. Dentro de la
fundamentacién de la causal primera, en el nimero 4.2.3. del escrito, los
casacionistas alegan que: “La sentencia dictada por la Segunda Sala de lo

Civil y Mercantl] de la Corte Supenor de Justicia de Cuenca tiene graves

contradicciones, por | lo- quq_ c[::ece de de‘mda motivacién, lo que mmplica
que se ha dejado de aphcar el afuculo 24 numerales 17 y 13 de la
Constltucmn VIUE:IltB aducen que “la sentencla se contradlce ya que por

un lado examma la valoracién de la prucba Yy por otro lado se dice que no

pueden e entrar a reahzar tal exame * Mas, la Sala adwerte\que no existe la

contrad‘jg’c;}'c')vgg‘f,{_._qlf_:gfgid__q_,ig __"pues lo que hacc-;rélﬂ'

sentencia mlpugnada, el Tnbunal ad~' éuem s1 enunc:1a ios pnnmplos en que
se funda la resohlcmn y exph.cahlwz; pertmenc1a dfe’ su ai)hcacmn a los
antecedentes de hecho De 10 expucsto se deduce que 1io existe la v101a010n
de normas constltucmnales que se alega Ppr tanto no se acepta los cargos.
CUARTA.- Corresponde anahzar los éargos por la causal segunda. 4.1. El
vicio que configura la causal segunda es la violacién de las normas
procesales que producen el efecto de nulidad procesal insanable o provoca
indefensi6n. al agraviado; violacidon que puede producirse por aplicacion
indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacién. En conclusién, son

requisitos para que estos vicios configuren la causal segunda de casacion:
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a) que la violacién produzca nulidad insanable o indefension; b) que el
vicio esti contemplado en la Ley como causa de nulidad (principio de
especificidad); ) que los vicios hubiesen influido en la decisién de la causa
(trascendencia); d) que la respectiva nulidad no hubiere quedado
convalidada legalmente. 4.2. Los casacionistas sostienen que el Tribunal ad
quem: “debié declarar ]a nulidad del proceso, ya que se ha incurrido en la
causal de nulidad prevista en el articulo 1014 del Cédigo de Procedimiento

Civil: la violacién del tramite comespondiente a la causa”, puesto que, el

tramite que debid darse al Proceso es el ordinario, en virtud de lo previsto

V$YIIYTTIVITOL0TT

en los articulos 59 del. Codlgo de Procedumento Civil, en concordancia con

AN

el 31 de la Ley de Med_laolon v Arb1traje que no ha establecldo ningun

Mediacions establece que cualqmefﬁ 3 de las partes podra mtentar la accién de

nulidad de-nn lando; ‘arbltral cua_ndo existan las causales*que esta misma

d13p031c1011 senala Establece tamb1en que tal’ accmn de fnuhdad arbitral

podra - mtexponerse ante el arbmo o Tritunal; fArbltra i ara ante el

respectivo® Presidente de la C,p_x_‘te Superor . de . J];Sf;l:. .‘_1‘;af (hoy Corte

VIR IIINTITD

Provincial); en el término de diez dias contados. desde’ 1a. fecha que se

%%

ejecutorté el laudo”"Pr'esentada la accién de mﬂidaﬁ dentio del término de

tres dias el arbitro o Tnbunal :Arbitral remmxa el proceso al Presidente de la
Corte Superior de Iusmc,la (Corte Provmcwl) qu1en resolvera la accién de
nulidad dentro del término de treinta dias contados desde la fecha que
conocid de la causa. La Sala advierte que las causales taxativas de nulidad
. de lando arbitral, contempladas en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, son de omisién de solemnidades y formalidades que no
requieren sino el examen del proceso a.rbitral'por parte del Presidente de la

Corte Provincial, para su constatacién; y, por ello en la Ley s¢f

XXX XA AR AR AR A
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para la accion de nulidad de laudo arbitral un trimite sumario especial,
cuestién que es reconocida en la Introduccidén a la Codificacion de la Ley
de Arbitraje y Mediacién p:tublicada en el Registro Oficial 417 de 14 de
diciembre de 2006, enAla que, la Comisién de Legislacidn y Codificacion
del Congreso Nacional, en referencia a las reformas introducidas al articulo
31, manifiesta: “se sustituyen los incisos segundo y séptimo por un solo
mciso relacionado a la interposicién del recurso de nulidad respecto del

laudo arbitral y su procedrmiento...”. Someter la accidén de nulidad de

laudo arbitral al tramite del _}U.ICIO ordinario hubiese significado
desnaturalizar totalmente una de las ﬁnahdades ﬁmdamentales del arbiiraje

i -Hs‘k 'p'.x.f T,
como medio altematlvo de solumon de con!:rovermas que caracterizan su

T ey - v,

naturaleza, que es Ia agﬂldad del Hamﬂe De lo expuesto se concluye que

ViR T

no existe la v:tolacmn de normas. que acusa el casacmmsta . Al no existir

nubdad fpl;occ alr}“ el pronuumammnto que el TnEuﬁal d quem hace

=_E11 la conﬁgurao1on de la causal tercera, 4e

.\

v1olac1ones suceswas -la pnmera vmlacmn de preceptos juridicos

tercera. 5. anurren dos
aplicables a la valoraclon de la prueba, por aphcacmn indebida, falta de
aplicacién o erronea mterpretacmn Y, la segunda, wolacmn de normas de
derecho, como consecuencm de la pnmera, que conduce a la equivocada
aplicacion o a la no aphcaczon de estas normas de derecho en la sentencia.
El recurrente que invoca la causal tercera debe determinar lo siguiente: a)
Los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba que han sido
violados; b) El modo por el que se comete el vicio; esto es: por aphicacién
indebida, o por falta de aplicacidén o por errdnea interpretacion; c) Qué

normas de derecho han sido equivocadamente aplicadas o no han sido

'__.,‘-.‘\{
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aplicadas como consecuencia de la violacién de preceptos Juridicos
aphcables 2 la valoracion de la prueba; d) Exphcax cémo la aplicacién
indebida, la falta de aplicacién o la errénea Interpretacidn de Ios preceptos
Jjuridicos aplicables a la valoracién de 1a prueba han conducido a Ia
violacidn de normas de derecho, ya sea por equivocada aplicacién o por su
falta de aplicacién. 5.2. Los casacionistas alegan que: “Al momento en que
el Tribunal Arbitral desconoce la prueba presentada por el Municipio de
Azogues y no la toma en cuenta, violé la norma del Art. 117 del Codigo de
Procedimiento Civil, ya que no vahdo prueba debidamente actuada. Lo
mismo ocurrié cuando-el TanmaI Arbural valoro el mforme pericial del
ingeniero Pablo- Lopez Cuesta informie" que adolece «de error esencial por
tener graves contradlccmnes en.i su contenidg;-: contradmcmnes que no
pueden ser armomzadas esta prueba es ﬂegalu.ha 31d0 temda en cuenta
como S¥ sextratara de prueba deblé[amente actuada COR: 10 que e ha violado
el refeﬁ_ég :'ar?ticlllo lﬁi?7 ibidem™; _i‘_iganiﬁestan que la falté;l;m { aEhcacmn del
articulo. 117 llevo a'que el Tnbuual Arbitral acepte la: demanda propuesta
en contra ad Mmm:lplo de Azogues y aphque Jas. art:zculos a532 (actual
1505) del, Cochgo Civily 107 de la Ley de Contratacmn Pubhca de manera

equivocada; aducen que: “Los Mu:ustros de la Segunda Sala de lo Civil y
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Mercantil de 1a Corte. Superior de Justicia de - :Guenca: vahdaron el laudo

arbitral, pese a que este es nulo hamendo -suyos los argumentos esgrimidos
y la resolucién dictada-por.los. arbltros Respecto a estos cargos, la Sala
hace el siguiente analisis: 5.2.1. El Tnbunal ad quem en el considerando
Segundo de la sentencia impugnada deja constancia que la demanda de
- nulidad de laudo arbitral se halla sustentada en el hecho que, segin Ia
entidad actora, no se ha analizado, la prueba presentada por la I

Municipalidad de Azogues; que no se tomd en cuenta la solicitud de

nombramiento de un nuevo perito para aclarar el ery

A S S S S e
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contenia el informe del mgeniero Pablo Lépez Cuesta, que el lando no
analiza las excepciones ni la prueba presentada por la [. Municipalidad de
Azogues;f que s0lo acoge los argumentos presentados por los actores. En lo
principal, los cargos en casacién se refieren a estas mismas cuestiones.
5.2.2. En el considerando Tercero de la sentencia impugnada, el Tribunal
ad quem deja constancia, en detalle y fundamentadamente de las pruebas
solicitadas y actuadas a pedido del L Municipio de Azogues y de los
representantes del Consorcio PLAINCO; se refiere a las providencias
mediante las que se atlenden los escntos y petitorios de las partes; vy,

concluye dejando constanma que En Ia espec1e del resumen realizado
R .H’\ o,

queda establec1do que dentro del framite;” de aranaJe se notificaron

R R e

proveyeron y pracuca.ron todas las pmebas soh01tadas por las partes, las

mismas que son c1tadas y mmucmsamente anahzadas _& 10 largo de la

Arbitral hlo aloi'“ov 1a Sala adv1ert’_j'"_'que la pane demandadaf impugna el

mforme del pento y sohc:lta la dmcménacmn de’ un nuevo pento Pero no
argumenta exror esencml Ademas, de confonmdad con 10 ‘establecido en el

articulo 258 del Cod1go de Procedlmxento C1v11 el dictamen pericial que

i

adolece de error esencial puede ser correg1do para ello se requiere que se
pruebe éste error sumanamente-y 1113%6 el juez;.a peticidén de parte ¢ de
oficio, ordene que se corryja por otro u otros peritos:-En el caso sub. jadice
no consta que se haya producido tal prueba; y, por ello, el Tribunal-ad
quem se prouurcia en el sentido de que: “De fojas 1474 a 1478 comparece
el I Municipio de Azogues y luego de exponer sus fundamentos, sokicitan

el nombramiento de un nuevo Perito, pedido que es negado en providencia

10
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de fecha 30 de agosto del 2005, las 16H45. Fl nombramiento de un nuevo
perito procegde cuando el informe adolezca de error esencial lo cual debe
ser probado sumariamente, al tenor de la disposicién contenida en el Art.
258 del Coédigo de Procedimiento Civil, particular que no obra del
proceso”. Ademas, se advierte que la parte demandada cuando presenta
objectones al iﬁfonne pericial, impugﬁa el informe y solicita la designacién
de un nuevo perito; pero no argumenta error esencial. De lo expuesto se
determina que no existe la violacion de normas por la causal tercera. No se
acepta los cargos. SEXTA.- Corresponde analizar los cargos por la cansal
primera. 6.1. El vicio que la causal primera imputa al fallo es el de
violaciéon directa de la norma sustantiva, incluyendo los precedentes
Jurisprudenciales obligatorios, porque no se ha dado la correcta subsuncién
del hecho en la norma; es decir, no se ha producido el enlace légico de la
situacion particular que se juzga con la previsién abstracta y genérica
realizada de antemano por el legislador; yerro que se produce por la
aplicacién indebida, falta de aplicacién o errémea interpretacion de las
normas de derecho, siempre que estos vicios sean determinantes de la parte
dispositiva de la sentencia o auto, lo que el recurrente debe fundamentar
debidamente. La aplicacidn indebida ocurre cuando la norma ha sido
entendida rectamente en su alcance y significado; mas, se la ha utilizado
para un caso que no es el que ella contempla. La falta de aplicacién se
manifiesta si el juzgador yerra ignorando la norma en el fallo. La errénea
interpretacion tiene lugar cuando, siendo la norma cuya transgresién se
sefiala la pertinente para el caso, el juzgador le ha dado un sentido y
alcance que no tiene, que es contrario al espiritu de la Ley. 6.2. Los
casaciomistas alegan la falta de aplicacién de la norma contenida en el
articulo 31 literal ¢) de la Ligy de Arbitraje.y Mediacién: “norma legal que

les imponfa la obligacién declarar La nulidad del laudo arbitral...”, -dicen-.
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Al fundamentar los cargos por la causal primera, los casacionistas hacen lds
siguientes argumentaciones: 1) “El referido laudo arbitral no Ha tenido en
cuenta y'tampoco ha valorado la prueba presentado por el {lustre Municipio
de Azogues y, ademds, ha valorado prueba ilegalmente actuada, que fue
obtenida violando expresas disposiciones constitucionales y legales. Al
actuar asi, el Tribunal Arbitral ha vulnerado el derecho al debido proceso,
ha dejado en estado de mdefension a nuestro representado, no ha motivado
adecuadamente su laudo arbitral, ha aceptado prueba que no podia ser
admitida y, ademas, ha vulnerado las garantias procesales”. Esta

argumentacion no correspende a la caus; ‘Lx;pnmera que nvocan, y €s

comentado en. el numerai 6.1:5d6" es’cei consuierando y ademas las

cuestiones que. alegan ﬁleron anahzadas ya en: los cons1ierandos Tercero,

Cuarto y: Qumto de este fallo 2)"5L0's cargos sobre V1ola01 n de normas
7 5

Devuelvase f) Dr Caﬂos Ramlrez Romero Dr Manuel Sanchez Zuraty;

Dr. Galo Martinez Pmto Jueces vNacmnales y Dr. Carlos Rodriguez

Garcia, Secretario Relator que Cemﬁca

Comunico para los fines legales.
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Nro. 289

. Juez Ponente: Dr. Patricio Herrera Betancourt

AN

CORTE CONSTITUCIONAL, PARA EL PERIODO DE TRANSICION.- SALA
DE ADMISION.- Quito D. M., 07 de abril de 2010 las 11H05.- VISTOS: De
conformidad con las normas de la Constitucién de la Republica aplicables al caso, la
disposicién transitoria Tercera de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial N 52

& de 22 de octubre de 2009 y del sorteo efectuado por el Pleno de la Corte Constitucional
s para la conformacién de la Sala de Admisién en sesion extraordinaria de 11 de febrero
f de 2010, esta Sala conformada por el Dr. Patricio Herrera Betancourt, Dr. Alfonso Luz
@ Yunes, jueces constitucionales y el Dr. Fabidn Sancho Lobato juez constitucional

o alterno de la Dra. Nina Pacari Vega, en ejercicio de su competencia AVOCA
conocimiento de la causa N° 0939-09-EP, accién extraordinaria de proteccidn
&P presentada por Eugenio Morocho Quinteros y Marcelo Matute Molina en sus calidades
de Alcalde y Procurador Sindico del Municipio de Azogues en contra del fallo dictado
&3 por la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil y Familia el 5 de
£ noviembre del 2009 a las 08h40, en el juicio ordinario de nulidad de laudo arbitral,
= mediante el cual decide: “no casar la sentencia pronunciada por la Segunda Sala de lo
& Civil de la Corte Superior de Justicia de Cuenca”. A su entender se violo el derecho
] constitucional al debido proceso, a una justicia sin dilaciones y a una tutela judicial

s,

2D efectiva, imparcial y expedita; el accionante solicita se adopte todas las medidas
pertinentes para una reparacién integral de su derecho y se declare la nulidad del
Laudo Arbitral. En lo principal, se considera: PRIMERO.- El Art. 10 de la
Constitucién establece que “las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos son titulares y gozardn de los derechos garantizados en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales.” El numeral 1 del Art. 86 ibidem sefiala que “Las
garantias jurisdiccionales se regirdn, en general, por las siguientes disposiciones 1.
Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podrd
proponer las acciones previstas en la Constitucion”, adicionalmente, en el Art. 437 del
texto constitucional se determina que la accién extraordinaria de proteccién podra
presentarse ‘‘contra Sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de
5 sentencia. Para la admisién de este recurso la Corte constatard el cumplimiento de los
siguientes requisitos: 1. Que se trate de sentencias, aulos y resoluciones firmes o
ejecutoriados. 2. Que el recurrente demuesire que en el juzgamiento se ha violado, por
accién u omisién, el debido proceso u otros derechos reconccidos en la Constitucion.”
SEGUNDO.- El Art. 58 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
" Constitucional, en ‘conicordancia con el Art. 94 de Constitucién, establece ques, “La
accién extraordindria de proteccion tiene por objeto la proteccion de los derechos
constitucionales y debido proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones con
fuerza de sentencia, en los que se hayan violado por accién u omision derechos
reconocidos en la Constitucién” TERCERO.- El Art. 62 ibidem, prevé los requisitos
para la admisibilidad de la accién. De la revision de los documentos que obran del
proceso se desprende que los accionantes pretenden que se revise el fallo dictado por
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Ia\\ \TZI I_}I\:g(:ﬁﬁnl Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, sefialando en
lo principal que en el fallo se afirma que el Tribunal Arbitral al dictar el laudo “valord
toda la prucba actuada a pedido de la parte demandada”, lo que a su cnterio es
“Incorrecto, arbitrario y ajeno a la realidad”; ademas los accionantes realizan un
extenso analisis doctrinario tespecto de los informes periciales y los peritos,
evidenciando con esto que intentan someter a debate constitucional, aspectos que ya
han sido motivo de anahsis dentro del juicio ordinario de nulidad de lando arbitral; por
lo que se puede colegir que los accionantes fundamentan su accion en que la prueba no
ha sido debidamente apreciada, lo que contraviene la disposicién contenida en el
numeral 5 del articulo 62 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. De la revision del expediente se evidencia que el accionante pretende
que esta Corte revise asuntos de legalidad, situacién que no justifica la existencia de
violaciones constitucionales que deben ser el sustento para ejercer esta accidn que es
de carécter excepcional. En tal virtud, la pretension juridica no se ajusta a los requisitos
de la accion exjraordinaria de proteccion. Por lo expuesto, esta Sala, INADMITE a
tramite larnccign extrao inaria de proteccién No. 6939-09-EP, y dispone el archivo de
lac t{éa elw B ces§)il juez de origen.- NOTIFIQUEgE
i/ /
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LO CERTIFICO.- Quito D. M., 07 de abril de 2010, las 11h05 :
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SENOR JUEZ DE LO CIVIL Y MERCANTIL DEL CANTON

AZOGUES.-

Nosotros, Gabriel Efrain Ledesma Vazquez, Olga Amelia Pita Garcia y Pablo
Fernando Astudillo Sinche, ecuatorianos, de profesién Ingenieros Civiles,
divorciado el primero y casados los siguientes, mayores de edad, por 1uestros
propios derechos como unicos integrantes del Consorcio PLAINCO, conforme lo
iustificamos con el documento que adjuntamos (anexo |}, mismo que tiene su
domicilio en la ciudad de Cuenca conforme se justifica igualmente con el
documento adjunto, ante Ustedes comedidamente comparecemos y
decimos;

ANTECEDENTES.-

®Los comparecienies, por sus propios derechos y como tnicos integrantes del
Consorcio PLAINCO presentamos ante el Director del Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camaras de la Produccién del Azuay, una demanda arbitral en
contra de la I. Municipalidad de Azogues. ia que fue aceptada a tramite el § de
octubre del 2004, tramite en el cual con fecha 18 de enero del 2006 a las 16h30, el
‘Tribunal Arbitral integrado por los Doctores, Miguel Cordero Palacios, en su
calidad de presidente y los Doctores Antonio Martinez Borrero y Nicolds Mufioz
Chavez, arbitros principaies, dictan el laudo arbitral que en foto copia certificada
adjuntamos, con la correspondiente razén de que el mismo se encuentra
egjecutoriado (anexo 2). Las controversias materia de la demanda arbitral tienen que
ver con un contrato celebrado entre dicho Consorcio y la | Municipalidad de
Azogues, para la construccion del Mercade Central Bartolomé Serrano,
parqueadero piblico y Plazoleta Gonzalo Cérdova, mismo que en copia certificada
se adiunta {anexo 3)

© A pesar cel tiempo transcurrido, hasta la presente fecha la |1 Municipalidad de
Azogues no da cumplimiento a las obligaciones que en dicho laudo se establecen:
mas aun ha suscitado una serie de incidentes con el objeto de dilatar e
curnplimiento de las mismas.

PETICION.-

Con estos antecedentes, y al amparo de lo dispuesto en el Art. 32 de la Ley de
Arbitraje y Mediacidn solicito a Usted disponga Ia ejecucion del laudo arbitral
referido y que en copia certificada se ha adjuntado, recordando Gue i mismo
tiene efectos de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y que debe gjecutarse
coma st se tratara de sentencia de Gitima instancia, siguiendo la via de apremio,
sin que juez de egjecucion pueda aceptar excepcidn alguna, salvo las que se
originen con posterioridad a su suscripcién,
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Se considerara igualmente la estipulacién contenida en la clausula Vigésimo
Tercera del contrato referido, la que, en 23.03 dispone: “23.03.- de sufrir
controversias en la ejecucién del laudo arbitral, las partes renuncian a su domicilio
y concuerden someterlas a los jueces competentes de la ciudad de Azogues™.

Para la determinacion de los valores a los que-esta obligada a pagar fa |. Municipalidad
de Azogues, solicito se designe un perito, para que proceda a re liquidar los mismos a
esta fecha; y que, una vez establecidos se disponga que dicha Municipalidad pague los
mismos o dimita bienes suficientes para el embargo dentro del término de ley que para
el efecto se le concedera,

YTTYTTTITR

A la L. Municipalidad de Azogues, se le citard con esta solicitud y el correspondiente
auto gue el Tribunal dicte, en las personas de sus representantes legales el Sefior
Alcalde y el Sefior Procurador Sindico, a la fecha, Arq. Manuel Eugenio
Morocho Quinteros y el Doctor Marcelo Matute Molina respectivamente, en
Tas oficinas de esta entidad en la ciudad de Azogues ubicadas en las calles Matovelle 6-
01 y Solano, para lo cual brindare las facilidades necesarias.

o
@a
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5
—

Se dispondra se cuente con el Sefior Procurador General del Estado, para lo cual se
procederé de acuerdo a lo prescrito en [a Ley Orgédnica de la Procuraduria General del
Estado, esto es se ordenara que la citacién a dicho funcionario se lo haga en la persona
del Delegado Regional de la Procuraduria General del Esiado en el Azuay, mediante
deprecatorio a uno cualquiera de ios Sefiores Jueces de lo Civil y Mercantil dei cantsn
Cuenca.

Notiftcaciones que nos correspondan, las recibiremos en la casilla judiciai No.
106, autorizando al Dr. Patricio Cordero Orddfiez y a la Dra. Patricia Cordero
Torres, para que en lo po:te of y con tan sélo su firma, ya sea en forma conjunta o por

: sideren necesario en defensa de nuestros intereses

Dr. Patricic Cordero Ordofiez
Abogado Mat. 350 C.AA

AZOGUES , / o
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Resolucioén: 154-2010  Juicio No. 124-2008 ER  Actor:  ASEC
Demandado: MINISTERIO DE TURISMOY OTROS JUEZA PONENTE: Dra. Dana
Abad Arévale CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.

SALA DE CONJUECES PERMANENTES DE LO CIVIL, MERCANTIL Y FAMILIA. Quito,
02 de Marzo de 2010, las 11H00.VISTOS: Pablo Fernando Sarzosa Jativa, en su
calidad de Procurador Judicial dela Asociacién Ecuatoriana deEcoturismo ASEC,
interpone recurso de casacién contra la sentencia dictada por el sefior
Presidente de la Corte Superior deJusticia de Quito, dentro del proceso que por
nulidad del laudo arbitral emitido por wun Tribunal de Arbitraje del
Centro deArbitraje y  Mediaciéndela  Cémara de Comercio de Quite el
10 de octubre de 2006, a las 9h30, dentro del proceso arbitral No. 58-05, seguido
por el recurrente contra el Ministerio de Turismo. Por el objeto dela materia
litigiosa, la competencia se radicé en la Sala lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte
Nacional de Justicia, la que admitié el recurso a trdmite. La Sala deConjueces
asumié la competencia para resolver esta causa en virtud del
auto de 10 de septiembre del 2009, mediante el cual se aceptd la recusacién de los
Jueces principales de la Sala. Una vez cumplido el trdmite pertinente, para resolver
se considera: PRIMERO: El recurrente sostiene que en la sentencia impugnada se
infringen las siguientes normas juridicas: articulo 31, literales b), ¢) y d) dela
Ley de Arbitraje y Mediacidn, en concordancia con el articulo 3, (ltimo inciso de la
Leyde Arbitraje y Mediacién; el articulo 11 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria
General del Estado; los articulos 4, 20 y 40 dela Ley de Consultorfa, en relacién con
los articulos 81 y 83 de la Ley de Contratacién Piiblica y 108 del Reglamento a la
Leyde Consultoria; el articulo 113 del Cédigo de Procedimiento Civil; el articulo 24,
numeral 13 de la Constitucién Politica vigente en relacién con los articulo 275 y
276 del Cédigo de Procedimiento Civil y los precedentes
jurisprudenciales deobligatorio cumplimiento que se citan en la fundamentacién
del recurso. Funda el recurso en las causales primera, tercera y quinta previstas en
el articulo 3 de la Ley de Casacién. SEGUNDO: Revisados los recaudos procesales
no existe una causalde nulidad del proceso que esta Sala de Conjueces deba
declarar de oficio. TERCERO: Antes de iniciar el andlisis de cada uno de los cargos
propuestos por la parte que interpuso el recurso de casacién, estimamos necesario
realizar un andlisis respecto de procedencia como tal del recurso de casacién, a
pesar de haber ya superado todos los filtros previstos en el ordenamiento juridico
respecto de la admisibilidad formal del recurso. Todo esto, en razén de un fallo
dictado por los Jueces Principales de la Sala en relacién a un proceso similar. En la
Resolucién de fecha 1 de septiembre de 2009, dictada dentro del
recurso de casacién No. 327-2009, interpuesto dentro del
proceso de nulidad de laudo arbitral iniciado por la compafila MASGAS en

. contra de OILCORP S.A, los jueces principales de esta Sala establecieron que

dentro del proceso de nulidad arbitral era necesario que se agoten dos instancias
antes de acudir a casacién. Se sostuvo que “el articulo 24 de la Ley Orgénica de la
Funcién Judicial, norma procesal vigente a la época de interposicién del recurso,
dispone: ‘Cuando la primera instancia corresponda al Presidente dela Corte
Superiar, la segunda instancia serd de competencia de la Sala a la Resolucién: 154-
2010 Juicio No. 124-2008 ER Actor: ASEC
Demandado: MINISTERIO DE TURISMO Y OTROS que no pertenece el Presidente, o
a la que le corresponda por sorteo, si existe mas de dos Salas, sin tomar en cuenta
la del Presidente. Si existiere una sola Sala, para la segunda instancia intervendra



el conjuez correspondiente.” Consecuentemente, la accion de nulidad delaudo
arbitral debe ser conocida en dos instancias, por el Presidente dela Corte
Provincial de Justicia como  juezde primera instancia y porvia del
recurso de apelacién, ante una de las Salas de la respectiva Corte.”; y se afiadié que
“la Constitucion Ecuatoriana, en el articulo 76 numeral sexto, literal m) establece la
doble instancia como una garantfa basica del debido proceso, lo cual no puede
soslayarse en ningiin proceso judicial. Conforme recoge el articulo 11 numerales 3
y 7 dela Constitucién, el Estado ecuatoriano reconoce los derechos y garantias
establecidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos por tanto,
segun consagra el Pacto San José deCosta Rica de 22 de noviembre de 1969, entre
las ‘Garantias Judiciales’ en su Art. 8, numeral 2, literal h), se establece: ‘2. ...
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantifas minimas: h) derecho a recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior.’
Esta norma determina que no puede existir un proceso judicial en el cual no se
permita apelar o recurrir de un fallo, es decir, que todo juicio debe tener al menos
dos instancias judiciales; como ocurre en el presente caso, cuando de la sentencia
emitida por el Presidente dela Corte Provincial, se puede y debe intentar el
recurso de apelacién”. Esta Salade Conjueces, en esta oportunidad, decide
apartarse del anterior criterio, sobre la base delos siguientes argumentos.
CUARTO: El articulo 24 de la antigua Ley Organica de la Funcién judicial, vigente a
la fecha deinterposicién de este recurso de casacion, parte del supuesto de que la
norma procesal hubiere asignado expresamente el conocimiento dela “primera
instancia” al Presidente dela Corte Provincial. Lo primero que debemos
respondernos en este punto es, si el proceso de nulidad de laudo arbitral, regulado
en la ley dela materia, cuando reglamenta la competencia del Presidente de la
Corte Provincial respecto de la accién de nulidad arbitral, establece una primera
instancia o una unica instancia. Dela lectura delos articulos 30 y 31dela
Ley de Arbitraje y Mediacién no existe sefial alguna de que se establezca la
posibilidad de que se pueda interponer recurso de apelacién respectodela
sentencia que dicte el Presidentede la Corte Provincial. Este criterio esté reforzado
por el hecho de que revisando la historia legislativa dela Ley de Arbitraje y
Mediacién tampoco se percibe que la posibilidad de que se interponga
recurso de apelacién hubiese sido cierta. En la original Ley de Arbitraje v
Mediacién, publicada en el Registro Oficial No. 145 de 4 de septiemnbre de 1997, el
procedimiento que se establecié para la accién de nulidad de laudo arbitral
tampoco contemplaba la posibilidad de interponer recurso deapelacion dela
sentencia que dictaba una de las Salas de la Corte Superior (hoy Corte Provincial}.
Luego mediante la Ley No. 48 publicada en el Registro Oficial No.
532 de 25 de febrero de 2005, se establecié el nuevo procedimiento para la
accion de nulidad de laudo arbitral (articulo 3 de la ley reformatoria), reforma en
la que tampoco se hace mencién alguna a la posibilidad de que se pueda interponer
apelacion de la sentencia que, debido a la reforma, debia dictar el Presidente dela
Corte Provincial. Todo lo anterior se ve reflejado en la Codificacidén dela
Resolucién: 154-2010  Juicio No.  124-2008 ER  Actor:  ASEC
Demandado: MINISTERIO DE TURISMO Y OTROS Ley de Arbitraje y Mediacidn,
publicada en el Registro Oficial No. 417 de 14 de diciembre de 2006, instrumento
en el cual tampoco se menciona la posibilidad dese pueda interponer
recurso de apelacién. Por lo tanto, esta Sala de Conjueces no ve elemento alguno a
través del cual se pueda interpretar el articulo 31 dela leyde Arbitraje y
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Mediacién en el sentido de que era -o es- posible interponer recurso deapelacién
respecto de la sentencia dictada por el Presidente de la Corte Provincial. Por otro
lado, es impertante analizar esta problematica desde los principios que inspiran al
arbitraje como método alternativo de solucién de conflictos. En primer lugar debe
quedar claro que el Arbitraje es unadelas excepciones, constitucionalmente
admitidas, al denominade principio deunidad jurisdiccional (articulo 190 dela
actual Constitucién). Asi también, el articulc 7 inciso segundo dela
Codificaciéndela  Ley de Arbitraje vy  Mediacién ha  establecido el
principio de prioridad del arbitraje sobre la justicia ordinaria, as{ como el
principio de in dubio pro arbitraje. Los principios antes establecidos tienen plena
coherencia con los fines del arbitraje, que en definitiva buscan hacer realidad el
debido proceso y una justicia sin dilaciones innecesarias (articulos 169 y 76 de la
Constitucién), asf como al derecho constitucional a una tutela efectiva, imparcial y
expedita delos derechos e interesesdelas personas {articulo 75 dela actual
Constitucién). Intenciones y fines que se plasman en el acuerdo voluntario de dos
partes de someter sus divergencias a un Tribunal Arbitral y no a las instancias
judiciales oficiales. Es por esta razén que los casos en que el arbitraje deriva en la
Funcién Judicial son de excepcién y deben estar expresamente establecidos en la
ley especial dela materia; y, justamente, uno de esos casos de excepcidén es la
accion de nulidad de laude  arbitral. Todo lo anterior nos lleva a la
conclusion de que la interpretacion de las normas que regulan dicha accién debe
ser de tipo restrictiva, sin dar paso a la aplicacion supletoria de normas ni
analogias y teniendo siempre como horizonte uno de los principales objetivos del
arbitraje, como método alternativo de solucién de conflictos, que es la celeridad en
la solucidn delos conflictos. Es decir, si admitiéramos como vilido que se puede
interponer recurso de apelaciéon respecto del fallo del Presidente dela Corte
Provincial, estariamos atentando contra dicho principio que inspira al arbitraje, y
estarfamos llevando la “judicializacion” del arbitraje a niveles que en realidad
rifien con los principios que inspiran dicho método
alternativo desolucién de conflictos. Es por las razones antes esgrimidas que
consideramos que no es aplicable a este caso particular -accién de nulidad de laudo
arbitral- el articulo 321 del Cédigo deProcedimiento Civil, pues la
aplicacién de esta regla violaria los principios constitucionales antes mencionados.
Por lo tanto, esta Sala de Conjueces considera que el proceso denulidad de laudo
arbitral es uno de los procesos de conocimiento, de {inica instancia, establecidos en
nuestro ordenamiento juridico. Pero incluso, partiendo dela premisa de que el
proceso de nulidad de laudo arbitral es deinstancia tnica, la Salade jueces
principales también dej6 sentado que en el Ecuador, forma parte del derecho al
debido proceso constitucional la garantia dela doble instancia -criterio que
evidentemente compartimos-, e incluso cita la norma del Pacto de San José deCosta
Rica, instrumento que establecié este derecho, mucho antes que nuestra actual
Constitucion. En definitiva, la cuestion que ahora debe resolver esta
Sala de Resolucién: 154-2010 Juicio No. 124-2008 ER Actor: ASEC
Demandado: MINISTERIODE TURISMOY OTROS Conjueces es si en los
procesos de instancia t1nica dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano
(nulidad de laudo arbitral, contencioso administrativo, contencioso tributario,
etc.), se cumple esta garantia de la doble instancia, tomando en cuenta que el {inico
recurso que cabe frente a la sentenciadela (nica instancia, es el
recurso decasacién. Esta Sala de Conjueces considera, que en razéndelos



particulares alcances que ha asumido el recurso decasacién dentro de nuestro
ordenamiento juridico, en este recurso si se verifican las exigencias establecidas
por la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José) para
considerar due se cumple la garantia dela doble instancia. Asi claramente lo
expuso la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el caso Juan Carlos
Abella vs. Argentina (Caso 11.137, Informe No. 55/97, 1997, parrafos 259, 260 y
261) que al analizar el propésito y caracteristicas del derecho garantizado por el
articulo 8.2.h) de la Convencién dijo: “La Comisidén considera que este recurso,
establecido a favor del inculpado, le permite proteger sus derechos mediante una
nueva oportunidad para ejercer su defensa. El recurso contra la sentencia
definitiva tiene como objeto otorgar la posibilidad a la persona afectada por un
fallo desfavorable deimpugnar la sentencia y lograr un nuevo examen dela
cuestién. (...} [esta garantia] se refiere a las caracteristicas minimasde un recurso
que controle la correccion del fallo tanto material como formal. En este sentido,
desde un punto de vista formal, el derecho de recurrir el fallo ante un juez o
tribunal superior, a que se refiere la Convencién Americana, debe en primer lugar
proceder contra toda sentencia de primera instancia, con la finalidad de examinar
la aplicacién indebida, la faltade aplicacién 0 errénea
interpretacién de normas de Derecho que determinen la parte resolutiva dela
sentencia. La Comisién considera, ademds, que para garantizar el pleno
derecho de defensa, dicho recurso debe incluir una revision material en relacién a
la interpretacién delas normas procesales que hubieran influido en la
decisién de la causa, cuando hayan producido nulidad insanable o provecado
indefension, asi como la interpretaciéndelas normas referentes a la
valoracién de las pruebas, siempre que hayan conducido a una equivocada
aplicacién o a la no aplicacién de las mismas” (el énfasis y resaltado es nuestro).
Ahora pasemos a rewisar la Codificacién dela Ley de Casacién publicada en el
Registro Oficial Suplemento del 24 de marzo de 2004; de manera especifica las
causales en las que podra fundarse el recurso extraordinario: “Art. 3.- Causales.- El
recurso de casacidén sélo podra fundarse en las siguientes causales; 1. Aplicacion
indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacién de normas de derecho,
incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto,
que hayan sido determinantes de su parte dispositiva; 2 Aplicacién indebida,
falta deaplicacion o errénea interpretacién de normas procesales, cuando hayan
viciado el proceso de nulidad insanable o provocado indefensién, siempre que
hubieran influido en la decisién de la causa y que la respectiva nulidad no hubiere
quedado convalidada legalmente; 3. Aplicacién indebida, falta de aplicacién o
errénea interpretacién de los preceptos juridicos aplicables a la valoracién dela
prueba, siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacién o a la no
aplicacion de normas de derecho en la sentencia o auto; 4. Resolucién, en la
sentencia o auto, de lo que no Resolucién: 154-2010 Juicio No. 124-2008 ER Actor:
ASEC Demandado: MINISTERIO DE TURISMO Y OTROS fuera materia del litigio u
omisién de resolver en ella todos los puntos de la litis; y, 5. Cuando la sentencia o
auto no contuvieren los requisitos exigidos por la ley en su parte dispositiva se
adopten decisiones contradictorias o incompatibles.” Para verificar si se cumple
con el mandato de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San
José), los articulos citados deben interpretarse en concordancia y a la luz del
articulo 16 dela misma ley: “Art.- 16 Sentencia.- Si la Corte Nacional de Justicia
" encuentra procedente el recurso, se casara la sentencia o auto de que se trate y
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expedira el que en su lugar correspondiere, y por el mérito delos hechos
establecidos en la sentencia”. Es claro que a través del recurso
extraordinario de casacién se cumple a cabalidad la obligacion de revisar el
derecho de la sentencia definitiva dictada, y de revisar materialmente la sentencia
en relacion a la interpretacién de las normas procesales que hubieran influido en la
decisién dela causa, cuando hayan producido nulidad insanable o provocado
indefensién, asi como la interpretacién delas normas referentes a la
valoracién delas pruebas, siempre que hayan conducido a una equivocada
aplicacién o a la no aplicacién de las mismas. Ademds, debemos anotar que la ex
Primera Saladelo Civil y Mercantildela Corte Suprema de Justicia, en la
Resolucidn 72-2002, de23 de agosto de 2002 (Villalva vs. Zurita), publicada en el
R.O. 666 de 19 de septiembre de 2002, amplié el espectro dela casacién en el
Ecuador, alejéndolo del formalismo y permitiendo al juzgador entrar a conocer si
se ha violado la sana critica y si se valoré de manera absurda o ilégica la prueba.
Expresé que ".el fallo de Gltima instancia es inatacable por existir una mera
discrepancia entre el método de valoracién dela prueba utilizado por los
juzgadores de Ultima instancia y el criterio que segin el recurrente debié
utilizarse, pues la valoracién de la prueba es atribucién exclusiva de los jueces y
tribunales deinstancia, a menosdeque se demuestre que en ese
proceso de valoracién se haya tomado un camino ilégico o contradictorio que
condujo a los juzgadores a tomar una decisién absurda o arbitraria.". La Sala
considera que, si en la apreciacién dela prueba el juzgador contradice las
reglas de la légica, el fallo se halla incurso en causal de casacién, compartiendo el
criterio expresado por Ulrich Klug, en su obra “Légica Juridica” (Bogota, Temis,
1990, p. 203), quien dice: "El que, en desacuerdo con las circunstancias facticas tal
como ellas fueron establecidas, ataca la apreciacién que dela prueba hizo el
Tribunal, plantea una cuestién sobre los hechos, gue no es susceptible de revisién.
Pero cuando en la apreciacion de la prueba se evidencia una infraccién de la légica,
ello constituye entonces una incorrecta aplicacién delas normas sobre la
produccién de la prueba. Pero el problema desi una norma ha sido correcta o
incorrectamente aplicada representa una cuestién de derecho. En consecuencia, la
apreciacion de la prueba que contradice las leyes l6gicas es, en esa medida,
revisable. Como lo dice con acierto Eb. Schunidt, la libertad en la apreciacién de la
prueba encuentra en las leyes del pensamiento uno de sus limites. No es necesario,
pues, convertir la Logica misma, artificialmente, en algo juridico. Ella es una
herramienta presupuesta en la aplicacién correctamente fundamentada del
derecho. Cuando en el proceso devaloracién de la prueba el juzgador viola las
leyes de la légica, la conclusién a la que llega es absurda o arbitraria. Se entiende
por Resolucién: 154-2010 Juicio No. 124-2008 ER Actor; ASEC
Demandado: MINISTERIO DE TURISMO Y OTROS absurdo todo aquello que escapa
a las leyes ldgicas formales, y es arbitrario cuando hay ilegitimidad en la
motivacién, lo cual en el fondo es otra forma de manifestarse el absurdo ya que
adolece de arbitrariedad todo acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las
leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho; cuando el juzgador, por error,
formula una conclusién contraria a la razén, a la justicia o a las leyes, estamos
frente a un caso simplemente absurdo: pero si la conclusién es deliberadamente
contraria a la razdn, a la justicia o a las leyes porque el juzgador voluntariamente
busca este resultado, estamos frente a un proceder arbitrario que, de perseguir
favorecer a unadelas partes o perjudicar a la otra, implicarfa dolo y podria



constituir inclusive un caso de prevaricacién. La valoracion dela prueba es
absurda por ilogicidad cuando existen vicios en el mecanismo logico del fallo,
porque la operacién intelectual cumplida por el Juez, lejos de ser coherente, lo lleva
a premisas’ falsas o conclusiones abiertamente contradictorias entre si o
incoherentes, asi como en los casos en que la reflexidén se auxilia con premisas
falsas, o cuando el silogismo empleado para establecer las conclusiones facticas se
aparta de las leyes de la razdn y de la légica o existen proposiciones distintas que
se excluyen entre si reciprocamente, Pero, como se ha sefialado, el absurdo en la
valoracién de la prueba no se limita a la sola ilogicidad de las sentencias, sino que
también se presenta cuando hay ilegitimidad en la motivacién, lo cual ocurre
cuando el juzgador prescinde de pruebas esenciales, computa pruebas inexistentes
o valora pruebas invélidas, y si este proceder lo adopta voluntariamente, se
trataria de una arbitrariedad. El vicio dela valoracién absurdadela prueba
constituye, al mismo tiempo, transgresién del mandato de motivacién contenido en
el Nro. 14 del articulo 24 dela Constitucién Politica de la Repiblica, ya que la
violacién de las reglas dela légica en la valoracion dela prueba no constituye
motivacién valida, porque atenta contra la sana critica (que es el
método de valoracién probatoria de general aplicacién en virtud de lo que dispone
el articulo 119 del Cédigo de Procedimiento Civil) y si la motivacién no es valida,
juridicamente la resolucién carece de motivacién, conforme lo sefiala el mandato
constitucional antes indicado que dice "no habra tal motivacién si en la resolucién
no se enunciaren normas o principios juridicos en que se haya fundado, y si no se
explicare la pertinenciadesu aplicacién a los antecedentes de hecho”; la
falta de motivacién no se da Unicamente cuando se ha omitido por completo la
enunciacién delas normas o principios -juridicos en que se fundamenta o dela
explicacién de su aplicacién a los antecedentes de hecho, es decir cuando hay un
vacio fisico, sino también cuando hay una fundamentacién absurda. Si en el
recurso de casacién se acusa al fallo de instancia de estar viciada su resolucién por
fundarse en una valoracién absurda de la prueba, y se explicita claramente en qué
consiste este absurdo a criterio del recurrente, el Tribunal de Casacién
habréa de examinar el proceso para determinar si, efectivamente, se han violado o
no las reglas de la sana critica y si se ha incurrido o no en el vicio acusado” (El
énfasis y resaltado es nuestro). Debémos finalmente anotar que el sentido de la
garantia de la doble instancia no guiere decir, que deban existir dos “instancias”
mediante la interposicién de un recurso ordinario como la apelacidn; la garantia lo
que Resolucién: 154-2010 Juicio No. 124-2008 ER Actor: ASEC
Demandado: MINISTERIO DE TURISMO Y OTROS busca es que una persona, frente
a una sentencia dictada en su contra, tenga la posibilidad, mediante un recurso que
cumpla la exigencias establecidas por la Convencién Americana de Derechos
Humanos, de que se revise la sentencia dictada en su contra. Una interpretacion
contraria a lo antes expuesto, implicaria que todos los procesos de tnica instancia
en el Ecuador, incluido el penal, serian inconstitucionales, todas las sentencias
dictadas dentro de esos procesos nulas, lo cual evidentemente ocasionaria el caos
juridico. Por lo tanto, esta Salade Conjueces considera que con el
recurso decasacién se cumple la obligacién de la “doble instancia” contenida en la
mentada Convencién y en nuestra Constitucién. En virtud de lo antes expuesto, se
declara procedente el recurso de casacién interpuesto, pasando a continuacién a
analizar cada uno de los cargos formulados. QUINTO.- Atentos al orden logico que
debe seguir el juzgador al resolver el recurso decasacién interpuesto, se resolvera
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primero la invocada causal quinta del articulo tercero de la Ley de Casacidn. Dice el
actor que la sentencia no cumple con los articulos 275 y 276 del
Cédigo de Procedimiento Civil, en concordancia con el numeral 13 del articulo
24 dela Constitucién del Ecuador, es decir, alega que el fallo dictado por el
Presidente de la Corte Provincial carece de la motivacién adecuada. Respecto de la
motivacién, la Corte Interamericana de Derechos Humanos expresd en el caso
Chaparre Alvarez y Lapo [fiiguez vs. Ecuador (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21de noviembre de 2007. Serie C No. 170,
parrafo 107) que la motivacién “es la exteriorizacién de la justificacién razonada
que permite llegar a una conclusién.” Y que “..las decisiones que adopten los
drganos internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente
fundamentadas, pues de lo contrario serdn decisiones arbitrarias.”. El recurrente,
para sostener que la sentencia no estd motivada, cita extractos de la sentencia
como: “A juicio de esta Presidencia..”, “Es obvio que la litis se traba...”, "No hay en
el proceso confirmacién probatoria”, “Esta Presidencia ha analizado la
demanda de nulidad propuesta por la Asociacién Ecuatoriana de Ecoturismo ASEC
y la contestacién a la misma, asi como el contenido del laudo arbitral y concluye
que no tiene fundamento, ni en los hechos ni en el derecho, la accién de nulidad...”.
Por supuesto, si se analiza de manera individual y descontextualizada a cada
una de estas frases, se llegard a determinar inequivocamente que no estdn
fundamentadas; que tan solo recogen la conclusién del proceso cognitivo realizado
por el Presidente dela Corte Superior, hoy Provincial. Sin embargo, no se puede
pretender dar esa lectura.totalmente abstracta a las citas transcritas. Del analisis
detenido del fallo, podemos observar como el juez a quo, efectivamente presenta
sus argumentos: “Si el Tribunal de Arbitraje, ha acogido las objeciones de la parte
demandada, se encuentra resolviendo la litis, puesto que de todas maneras, tiene
que comenzar su analisis conociendo el contenido de la contestacidn a la misma,
para una vez con los elementos probatorios introducidos legalmente por las
partes, resolver lo que a su juicio sea lo justo, conforme al derecho, la ley y el
contenido procesal...”. Muy distinta es una sentencia a la que le falta la motivacion
con aquélla respecto de la que no coincidimos con el razonamiento juridico del
juez. La sentencia recurrida se muestra adecuadamente motivada y la simple
discrepancia que tenga el recurrente Resolucién: 154-2010 Juicio No. 124-2008 ER
Actor: ASEC Demandado: MINISTERIO DE TURISMO Y OTROS con el razonamiento
juridico del juzgador no es motivo suficiente para casarla por esta causa. SEXTO.-
Ahora se analizarda la causal tercera invocada en el escrito decasacion,
respecto de la cual, dice el recurrente, que se ha dejado de aplicar el articulo 113
del Cédigo de Procedimiento Civil. La causal tercera permite casar el fallo cuando
el mismo incurre en inaplicar, aplicar indebidamente o interpretar en forma
errénea las normas relativas a la valoracién de la prueba, cuando ello ha conducido
a la no aplicacién o errénea interpretacién de normas de derecho en el fallo
impugnado. No est4 en la esfera del tribunal de casacion revalorizar la prueba, ni
juzgar los motivos que formaron la conviccion del juez a quo o del tribunal ad
quem. Asi, la ex Corte Suprema deJusticia determiné que “...1a doctrina de Casacién
Civil atribuye a la soberania del Tribunal de instancia la apreciacién de la fuerza
probatoria de los distintos medios que no estén sujetos a tarifa legal. Esta
soberania significa que el mérito valorativo que de tales medios desprenda el
Tribunal de Instancia o su desestimacién al considerarlas insuficientes para
adquirir su conviccién, pertenecen al criterio soberano del juzgador de instancia y



no puede ser modificado por la Corte de Casacién a menos que se desconozca la
evidencia manifiesta que deellos aparezca. El articulo 119 del
Cédigo de Procedimiento Civil dispone que la prueba debe ser apreciada en
conjunto, de’acuerdo con las reglas de la sana critica. La doctrina de la casacién
légicamente determina que no puede servir de fundamento para el
recurso de casacidén la antedicha disposicién porque lejos de contener preceptos
sobre apreciacion de la prueba, faculta a los Tribunales para apreciaria conforme a
las reglasdela critica racional. Las reglasdela sana critica no se hallan
consignadas en ningin precepto legal concreto y taxativo que haya podido citarse
como infringido y, por lo tanto, tal expresién no obliga a la Sala de instancia a
seguir un criterio determinado.” (Resolucién publicada en la Gaceta Judicial. Afio
XCV. Serie XVI. N° 4, pagina 893). No sdlo eso, sino que ademds en Resolucién
568 de 8 de noviembre de 1999, juicio N° 109-98 (Sarango vs. Merino), publicada
en el RO, 349de 29 dediciembrede 1999, también sostuvo que: “la
valoracién dela prueba es wuna atribucién jurisdiccional soberana o
auténoma de los jueces o tribunales de instancia. El Tribunal de Casacién no tiene
otra atribucién que la de fiscalizar o controlar que en esa valoracién no se hayan
violado normas de derecho que regulan expresamente la valoracién de la prueba.
En esta virtud, el recurrente para que prospere su recurso de casacién debe
cumplir las siguientes exigencias: 1. Identificar el medio de prueba en el que, a su
juicio, se ha infringido la norma o normasde derecho que regulan la
valoracion de esa prueba; 2, Identificar la norma o normas de derecho que regulan
la valoracion de la prueba, que estima ha sido transgredida; 3. Demostrar, con
razonamientos de logica juridica completos, concretos y exactos, en qué consiste la
transgresion de la norma o normas de derecho que regulan la valoracién de la
prueba; y 4. ldentificar las normas sustantivas o materiales que en la parte
resolutiva de la sentencia han sido equivocadamente aplicadas o no han sido
aplicadas, por carambola o en forma indirecta, por la transgresién de los preceptos
juridicos que rigen la valoracién de la prueba...”. Queda, entonces, suficientemente
explicado que no se puede invocar esta causal de casacién para lograr una nueva
valoracién de la prueba; menos atn para Resolucién: 154-2010 juicio No. 124-
2008 ER Actor: ASEC Demandado:MINISTERIO DE TURISMO Y OTROS lograr que
el tribunal examine el alcance dela facultad oficiosa de los arbitros para solicitar
pruebas. As{ también, esta Sala de Conjueces no considera gue hubiere existido una
valoracién absurda de la prueba por parte del Presidente dela Corte Provincial,
pues entre otras cosas analiza las piezas probatorias fundamentales del caso, y en
base a ese analisis llega a sus conclusiones. Finalmente, el articulo 113 “del
Cédigo de Procedimiento Civil se refiere a la carga probatoria, mas no a la forma en
que el juez debe valorar determinadas pruebas. SEPTIMO.- Por wiltimo corresponde
analizar a esta Sala de Conjueces la causal primera: errdénea interpretacion del
articulo 31, literal d) dela Leyde Arbitraje y Mediacién en concordancia con los
articulos 3, ultimo incisodela Leyde Arbitraje y Mediacién; 11ldela Ley
Organicadela Procuradurfa General del Estado, 4, 20 y 40dela
Ley de Consultoria, en relacidn con los articulos 81 y 83de la Ley de Contratacién
Publica, y 108 del Reglamento a la Ley de Consultorfa. Esta Sala de Conjueces
considera que es pertinente mencionar que las partes han intentado que se discuta
nuevamente el fondo del asunto, dentro del juicio denulidad de laudo arbitral, o al
menos han conducido sus argumentos en estrecha relacién con los hechos
acaecidos, cuando la competencia del Presidente dela Corte Provincial era
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simplemente conocer sobre la procedencia o no dela nulidad del laudo arbitral
propuesta. En todo caso, el recurrente ha alegado expresamente que el
Presidente de la Corte Provincial ha interpretado erréneamente el alcance del
literal d) del articulo 31 dela Leyde Arbitraje y Mediacién, relacionado a los
denominados vicios de incongruencia de los fallos. Para poder dilucidar esta
cuestibn es importante determinar cuando efectivamente existe un
vicio de incongruencia. La letra d) del articulo 31dela LeydeArbitraje y
Mediacidn, establece como una delas causales para que un laudo sea nulo, que
dicho laudo contuviera algunodelos denominados vicios deincongruencia,
particularmente los vicios extra y ultra petita. Esta Sala anota que dicho literal no
contempla el vicio de citra petita. El alcance de los vicios de incongruencia han sido
profundamente tratados por la Jurisprudencia de esta Corte; es as{ que se ha
determinado que estos vicios implican inconsonancia o incongruencia
resultante dela confrontacién dela parte resolutiva del fallo con las
pretensiones dela demanda y con las excepciones propuestas: “..esta Sala ha
analizado las diferentes proyecciones del principio de congruencia, sosteniendo
que el principio dela congruencia que toda decisién judicial debe observar
delimita su contenido, en tanto cuanto ésta debe proferirse de acuerdo con el
sentido y alcance de las pretensiones o impugnaciones y excepciones o defensas
oportunamente aducidas a fin de que exista la identidad juridica entre lo pedido y
lo resuelto. La incongruencia es un error in procedendo que tiene tres aspectos: a)
Cuando se otorga masde lo pedido (plus o ultra petita); b) Cuando se otorga algo
distinto a lo pedido (extra petita); y, e} Cuando se deja deresolver sobre algo
pedido (citra petita o infra petita). Entonces como instrumento de andlisis, el
defecto procesal deincongruencia debe resultardela comparacién entre la
suplica dela demanda, la contestacién y la parte dispositiva de la sentencia. El
articulo 277 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que la sentencia debera
decidir Gnicamente los puntos sobre los que se trabo la litis; lo que quiere decir la
norma es que el Juez debe resolver no sélo aquello que fue objeto de la demanda,
Resolucidn: 154-2010 uicio No. 124-2008 ER  Actor:  ASEC
Demandado: MINISTERIO DE TURISMOY OTROS sino también sobre lo que fue
materia de la contestacién dada por cada uno de los demandados. Estos son, pues,
los limites de la controversia. 2} La "causa petendi” o causa de pedir se ha definido
como aquella situacién de hecho juridicamente relevante y susceptible, por
tanto, de recibir la tutela juri{dica solicitada. La causa petendi puede entenderse en
un sentido restrictivo o en un sentido amplio; en el primero, la causa de pedir se
reduciria a la sola fundamentacion factica, al conjunto de hechos, a las
circunstancias concretas o al relato histérico sobre los que el actor basa su
peticién; en sentido amplio, la causa de pedir estaria formada por dos elementos:
el factico {conjunto de hechos, circunstancias concretas, relato histérico) y el
elemento jurfdico o normativo (el titulo juridico en virtud del que pide; la
subsuncién de los hechos en una norma juridica que otorgue la eficacia que el actor
pretende). Histéricamente se ha admitido el sentido restrictivo, dealli los
aforismos latinos "iura novit curia” y "da mihi factum dabo tibi ius", que expresan
que la causa petendi estd constituida tnicamente por los hechos alegados, el
acaecimiento histérico, la relacién de hechos que, al propio tiempo que la
delimitan, sirve de fundamento a la pretensién que se actla, y es el Juez quien
ha de sefialar el derecho que corresponde aplicar a tal fundamentacién factica; los
tribunales no tienen la obligacién, y tampoco la necesidad de ajustar los



razonamientos juridicos que les sirven para motivar sus fallos a las
alegaciones de carécter juridico aducidas por las partes, y bien pueden basar sus
decisiones en fundamentos juridicos distintos, puesto que ello significa,
precisamente el antes sefialado aforismo "iura novit curia”, porque es suficiente
que las partes le den los hechos para que el fuez les dé el derecho: "da mihi factum
dabo tibi ius”. Nuestro ordenamiento juridico recoge el principio iura novit curia
en el articulo 284 del Cddigo de Procedimiento Civil y por ello los jueces y
tribunales estan obligados a suplir las omisiones en que incurran las partes sobre
puntos de derecho, siempre y cuando los fundamentos de hecho relatados por la
parte actora en su demanda sean pormenorizados y explicitos y su peticién clara y
concreta; lo propio cabe decir de la contestacién a la demanda; de tal manera que
el juzgador pueda establecer con certeza cudl es la norma legal aplicable al caso
especifico. El articulo 71 del Cddigo de Procedimiento Civil determina que la
demanda debe ser clara y contendrd, entre otros requisites, "3.- Los
fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con claridad y precision; 4.La cosa,
cantidad o hecho que se exige;..". Es exigencia dela debida determinacion del
petitium que los hechos que sirven de fundamento a la demanda sean narrados o
expresados de forma ordenada y clara, de manera  tal que  los
fundamentos de derecho referidos por el demandante a fales hechos, puedan
conducir al juzgador a pronunciar una resclucién sobre el fondo del conflicto
planteado por el actor.Dela misma manera el articulo 106 del
Cédigo de Procedimiento Civil prescribe que el demandadc al contestar a la
pretensién deducida, debe redactarla en forma ordenada y clara, negando o
admitiendo los hechos invocados por el actor, y deduciendo las excepciones que
estime convenientes, proponiendo al mismo tiempo, y-deser permitido, -
reconvencion, la cual cumplird con iguales requisitos que los exigidos al actor para
formular su petitium; ambas partes, por lo tanto, estan en la obligacién de expresar
con claridad Resolucién: 154-2010 Juicio No. 124-2008 ER Actor: ASEC
Demandado: MINISTERIO DE TURISMO Y OTROS cudles son los
fundamentos de hecho y de derecho de sus pretensiones, y cudl es la tutela juridica
que reclaman, o fundamento dederecho de su pretensién. Ahora bien, los hechos
no pueden ser susceptibles de modificacién alguna, una vez que se haya
establecido el objeto del proceso en la demanda, contestacién y reconvencion, en
su caso, y vencido el término para reformar sea la demanda (articulo 74) o la
contestacién (articulo 108), las partes no pueden alterar posteriormente dicho
objeto, ya que la actuacién procesal de cada una de ellas esta condicionado por lo
manifestado por la otra. Es muy ilustrativo lo que dice al respecto la
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, en su articulo 218, primer apartado, segundo
parrafo, después de prescribir la necesidad deque las resoluciones sean
exhaustivas y congruentes, precisa: "El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir
acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes
hayan querido hacer valer, resolverd conforme a las normas aplicables al caso,
aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes." Se
advierte que, de una parte el juzgador no puede variar los fundamentos de hecho
ya que deproceder asf incurre en incongruencia; y de otra, que puede corregir el
fundamento juridico si fue mal alegado por las partes, dictando sentencia
congruente con el derecho. El juzgador debe disponer que se aclare o complete la
demanda o la contestacién (articulos 73 y 106 inciso final del
Cédigo de Procedimiento Civil), pero side hecho no lo hace y la demanda o la
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contestacion resulta obscura, por un principio de economia procesal al
momento de resolver habrd de interpretar la demanda o la contestacién para
establecer ¢l verdadero sentido dedichos actos procesales, pero ni en
virtud de esta reglade economia ni en aplicacién del principio iura novit curia esti
facultado, a pretexto de interpretar los hechos invocados por las partes, darles un
alcance distinto del que aquellas les han otorgado, ya que de proceder asf estar{a
incurriendo en el vicio de incongruencia. Al igual que esta vedado a las partes
innovar, también a los jueces y tribunales les estd prohibido modificar, en
definitiva innovar, la causa petendi. La interpretacién, en consecuencia, en ningiin
caso implicard cambio dela causa de pedir: éste es un principio fundamental
que, de ser transgredido por el Tribunal de titima instancia, podra ser impugnado
por la causal cuarta del articulo 3 dela Ley de Casacién, ya que la resolucién
adolecera del vicio deincoherencia, por incurrirse en extra petita (por haberse
resuelto sobre asunto extrafio al litigio) y en infra petita (por no haberse decidido
sobre lo que fue material dela litis)” (el énfasis y resaltado es nuestro).
(Resolucién niamero 123-2003, publicada en el Registro Oficial ntmero
127 de 17 de julio de 2003; y Resolucién No. 507 de 20 de diciembre de 2000,
publicada en el Registro Oficial 284 de 14 de marzo de 2001). Revisada la
sentencia dictada por el Presidente de la Corte Provincial, en particular el nimero
5 dentro del considerando cuarto, esta Sala considera que efectivamente dicho Juez
interpreté indebidamente el verdadero alcance delos vicios de incongruencia,
pues segin el fallo, el hecho de se niegue la demanda no implica bajo ningtin
concepto que exista incongruencia, pero nunca entra a analizar si efectivamente el
Tribunal Arbitral alteré la causa petendi (hechos) del caso, pues al parecer para el
Presidente dela Corte, para determinar si existe incongruencia solo debe
Resolucion: 154-2010 Juicio No. 124-2008 ER  Actor: ASEC
Demandado: MINISTERIO DETURISMOY OTROS revisar las pretensiones vy
excepciones establecidas por las partes, lo cual como hemos visto, implica una
indebida interpretacién del alcance dela institucién dela incongruencia. En
virtud de lo anterior, considerando procedente, esta causal alegada por el
recurrente, esta Sala de Conjueces casa el fallo dictado por el Presidente de la Corte
Provincial, y sobre la base de lo establecido en el articulo 16 de la Ley de Casacién,
procede el dictar el fallo que en derecho corresponde. OCTAVO.- Comparece el
doctor Pablo Sarzosa Jativa en su calidad de Procurador Judicial de la Asociacién
Ecuatoriana de Ecoturismo, ASEC, e interpone accién de nulidad en contra del
laudo arbitral dictado el 10 de octubre de2006, a las 9h30 dentro del proceso
arbitral No. 58-05 llevado a cabo al interior del Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Cadmara de Comercio de Quito. Resumiendo de manera sucinta la
pretensién de la parte actora diremos que alega que existe nulidad del laudo
arbitral dictado pues este incurrié en las causales b), ¢) y d) del articulo 31 dela
Ley de Casacion. Mientras que la parte demandada interpuso las siguientes
excepciones; por parte del Ministerio de Turismo (i) la negativa pura y
simple delos  fundamentos de hecho  ydederechodela  demanda, (i)
falta de derecho del actor para interponer la accién de nulidad y (iii) llegftimo
contradictor; mientras que la Procuraduria General del Estado interpuso las
siguientes (i) negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho;
(i) improcedencia de la accién porque el actor no cumplié con una clausula del
contrato suscrito y porque el laudo arbitral no “cumple” con la causal del literal d)
del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién; (iii) falta de derecho del actor; y



(iv) nulidad del tramite. NOVENO.- Respecto de que el laudo arbitral ha incurrido
en lo vicios establecidos en los literales b) y ¢} del articulo 31 de la Ley de Arbitraje
y Mediacién esta Sala de Conjueces, una vez revisados los recaudos del proceso
arbitral, no ehcuentra evidencia alguna que (i) no se hubiere notificado a ASEC con
alguna providencia y peor aiin que se hubiere impedido el ejercicio del derecho ala
defensa como consecuencia de dicha omisién; y (ii) tampoco encontramos
evidencia sélida que confirme que no se hubiere practicado alguna prueba, pero lo
que es mas importante, esta Sala no considera que la prueba que alega el actor no
se cumplid, tenga relacién con el fondo de la cuestidn tratada, mas bien la propia
actora establece que dicha prueba nada tenia que ver con la materia controvertida.
Por lo que respecto de estos dos literales esta Sala considera que la parte actora no
las ha probado debidamente. DECIMO.- Sobre la causal d) del articulo 31 dela
Ley de Arbitraje y Mediacién, la actora realiza una larga argumentacién la cual se
puede resumir en el hecho de que de acuerdo con dicha parte, el Tribunal Arbitral
basé su fallo, y el rechazo como tal de la demanda arbitral planteada, en un hecho
que nunca formoé parte del proceso. Dicho hecho se refiere a que de acuerdo con el
contrato suscrito entre ASEC y el Ministerio de Turismo previo a la realizacién del
ultimo pago, y sin perjuicio de haberse ya suscrito el acta entrega recepcién
definitiva, debfa obtenerse por parte de la actora la aprobacién del denominado
informe final. En este punto debemos aclarar que no es funcién de este Tribunal
entrar a analizar el cumplimiento o no de las obligaciones de las partes en relacién
al contrato suscrito, simplemente su tarea es la de determinar si analizando la
demanda arbitral y su contestacién el Tribunal Arbitral que conocié el caso
efectivamente Resolucién: 154-2010 Juicio No. 124-2008 ER Actor: ASEC
Demandado: MINISTERIO DETURISMO Y OTROS cayd en un
vicio de incongruencia. Revisada tanto la demanda arbitral interpuesta, asi como
las contestaciones realizadas por el Ministerio de Turismoy la Procuraduria
General del Estado, encontramos que efectivamente ni en los hechos relatados ni
en las excepciones interpuestas se hace alegacion alguna respecto del supuesto
incumplimiento contractual por parte de la actora. Como ya se sefial6 en este fallo
en su considerando séptimo, la causa petendi esta formada por aquellos hechos
que las partes exponen como relevantes y premisa desus pretensiones y
excepciones. La aprobacién del informe final, elemento determinante en el laudo
del Tribunal Arbitral para rechazar la demanda, es un hecho que nunca fue alegado
ni mencionado por alguna de las partes. Ninguna prueba solicitada por las partes
apuntaba a probar el hecho de la falta de dicha aprobacién; fue el Tribunal el que
solicité la prueba de un hecho que nunca formé parte de la causa petendi (de los
hechos). En definitiva, el laudo dictado por el Tribunal Arbitral efectivamente
adolece de un vicio de incongruencia, pues resolvid el caso apartandose de la causa
petendi establecida por las partes. DECIMO PRIMERO.- En este punto es
importante hacer un analisis de lo dicho por el Ministerio de Turismo tanto en la
contestacién de la accién de nulidad como en la audiencia de estrados llevada a
cabo ante este Tribunal, en el sentido deque la excepcidn de negativa pura y
simple de los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda arbitral implicaba
que en el fondo se habia alegado como excepcién el incumplimiento del contrato
(incluso el Ministerio dice en la contestacién a la demanda arbitral que existe
incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del actor, pero nunca
dice en qué consistia dicho incumplimiento y tampoco hace mencién a esta
situacién en la contestacién a la accién denulidad de laudo), y que por tanto era
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procedente que el Tribunal Arbitral entre a conocer si efectivamente la parte
actora habfa cumplido o no con el contrato. La negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y de derecho ya ha sido analizada por varios fallos de esta
Corte (Resoluciones No. 133-99, publicada en el Registro Oficial No.
162 de 5 de abril de1999; No. 439.2000, publicada en el Registro Oficial
281 de 9 de marzo del 2001; Resolucién No. 285-2001, publicada en el Registro
Oficial 420 de 26 de septiembre del 2001), y se ha recogido la “opinién del
maestro Victor Manuel Pefiaherrera: ‘Efecto juridico de la excepcién simplemente
negativa y en general, delas contestaciones vagas ydelas reticencias. La
omisién de nuestro cédigo respecto de las expresiones que deben ser obligatorias
al demandado, dio lugar a que en el foro fuera generalizandose la creencia de que
las contestaciones mds hébiles y seguras eran las mas vagas y lacénicas,
capaces de ser interpretadas con toda la amplitud que el mismo demandado
quisiese. Contestar simplemente no debo a una demanda por el pago o
entrega de cualquier cosa, o por el cumplimiento de cualquier obligacién, se
consideraba, en todo caso, como lo mas conveniente y acertado; porque si el
demandante no rendia suficiente prueba de su derecho, nada tenia que hacer el
demandado, y si la presentaba, le quedaba a éste campo expedito para defenderse,
comprobando el pago, la prescripcidn, la novacién, la compensacién, etc; todo lo
cual se crefa comprendido en la frase no debo. Y si los primeros esfuerzos del
demandado le fracasaban, podfa éI desenvolver sucesivamente su amplisima e
llimitada contestacidn, e ir ensayando la Resolucién: 154-2010 Juicio No. 124-2008
ER Actor: ASEC Demandado: MINISTERIO DETURISMO Y OTROS prueba de todas
las excepciones posibles hasta que alguna le resultase eficaz; de manera que, si el
juez de primera instancia habfa fallado, declarando, v. gr,, que la excepcién de pago
no estaba comprobada, v que en consecuencia, se admitia la demanda, el
tribunal de apelacién  podia declarar, en virtuddelas pruebas de segunda
instancia, extinguida la misma deuda por remisién o por prescripcién, siendo asi
que sobre estos puntos nada habfa dicho el inferior, por no habérselos discutido ni
alegado en primera instancia. Ruidosa discusién suscitose a este respecto en el
Tribunal Supremo, a propésito de un cuantioso litigio, entre el antiguo Banco
Internacional y el Gobierno; y desde entonces triunfé el verdadero principio de que
en la contestacién del demandado no se han de considerar deducidas otras
excepciones que las expresas o las que deun modo preciso e inequivoco se
infieran de las expresiones en ella consignadas. En consecuencia, la contestacidn
simplemente negativa, o bien la frase no debo u otra equivalente, se estima como
una simple negacién de los fundamentos dela demanda, esto es delos hechos
constitutivos de la accién; y no comprende la excepcién de pago ni la prescripcién,
remisidn, etc, es decir, ningunadeaquellas que deben fundarse en hechos
positivos diversos de los que dieron origen al derecho del actor; hechos que, por lo
mismo, deben ser clara e inequivocamente alegados por el demandado, para que
puedan considerarse como puntos controvertidos, y servirle defundamento a su
defensa. Sélo asf resulta que, al tiempo de la litis contestacién, conozcan ambas
partes y el juez, a punto fijo, cudles son los hechos controvertidos; cuales los que
deberdn ser comprobados por una u otra de las partes en el segundo periodo del
juicio, y constituiran, en el tercero, la materia de la sentencia. Esto es lo legal y
clentifico, dentro del concepto esencial del juicio y de los tres periodos en que se
divide; y sélo asf se asegura el que los Tribunales de segunda y tercera instancia se
limiten, como deben limitarse, a la revisién de lo resuelto en primera instancia, sin



creerse llamados a fallar sobre nuevas cuestiones no planteadas ni discutidas ante
el inferior’ (Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal, Tomo I, Imprenta julio
Sdenz, 1912, paginas 457 a. 459). En igual sentido el autor colombiano Hernando
Devis Echandia sostiene que ‘cuando el demandado o el imputado se contentan con
negar los elementos de derecho o de hecho de la demanda o de la imputacién o con
afirmar su inexistencia, ciertamente hay discusién de la pretensidn, pero no existe
excepcién, sino una simple defensa’; por el contrario cuando el demandado afirma
'la existencia de hechos distintos de los que presenta la demanda o circunstancias o
modalidades diferentes de los contenidos en ésta, con el objeto de plantear nuevos
fundamentos de hecho que conduzcan a la desestimacién de las pretensiones del
demandante; en estos casos se dice que propone o formula excepciones’
(Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso, Tomo 1, Bogots,
1996, pagina 237).” (Resolucién No. 20-99, publicada en el Registro Oficial No.
142 de 5 de marzo de 1999) (el énfasis y resaltado es nuestro}. Como vemos
entonces, el Ttnico efecto realdela negativa pura y simpledelos
fundamentos de hecho y de derecho dela demanda {cuando se establece como
nica defensa), es que la carga absoluta de la prueba recae sobre el actor, nada
mas. Por lo tanto, no es para nada exacta la afirmacién realizada por
el Ministerio de Turismo de que por el simple Resolucién: 154-2010 Juicio No. 124-
2008 ER Actor: ASEC Demandado: MINISTERIO DE TURISMOY  OTROS
hecho de alegar la negativa pura y simple, el Tribunal Arbitral estaba autorizado a
revisar el cumplimiento de todo el contrato. Si dicha institucién queria establecer
como excepcidn (o defensa en términos mas amplios) el hecho de que la actora no
habfa cumplido con las exigencias contractuales para tener derecho al pago, puesto
que no habia obtenido la aprobacién del informe final, asi debia decirlo en su
contestacién, cosa que no hizo. Por lo tanto, ese hecho, el no cumplimiento del
contrato por parte de la actora al no obtener la aprobacién del informe final, nunca
formd parte de la causa petendi del proceso arbitral. DECIMO SEGUNDO.- Por otro
lado, es importante analizar el restode excepciones propuestas por las
demandadas dentro del proceso arbitral. Cabe indicar, como se ha vuelto
costumbre dentro del foro ecuatoriano, que tanto la contestacion dela
Procuraduria General del Estado como la del Ministerio de Turismo establecen
excepciones generales y vagas que no tienen relacién alguna con los hechos que
dichas instituciones someramente alegan. La Corte se ha expresado de esta manera
respecto de estas excepciones rituarias: “las expresiones vagas y genéricas
utilizadas en la contestacion a la demanda, tales como "Alego nulidad del proceso
por violacién del tramite correspondiente a la naturaleza del asunto mismo”; "No
me allano a ninguna nulidad procesal deeste infundado juicio por

omisién de solemnidades sustanciales.. "; [0 la que se esgrime en el caso bajo
andlisis: “Sin allanarme a las evidentes causas denulidad que registra el
proceso...”]; de modo alguno significa que se invoque la

excepcion de falta de legitimacién en la causa o en el derecho, ya que en el fondo
son fdérmulas rituarias carentes de significacién y eficacia procesal como
verdaderos medios de defensa o excepciones”; "el repetir férmulas rituarias, como
lo es la de redargtiir la falsedad u objetar la legitimidad de un documento privado,
puede caer en el empleo de fraseologia intrascendente”; “No basta con decir que se
impugna una prueba; se ha dedeterminar concretamente por qué se considera que
es falsa o ilegal, y demostrar estos vicios probatorios”. {Resoluciones No. 105-2001

publicada en el Registro Oficial 417, 21 de Septiembre del 2001; No. 1722001
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publicada en el Registro Oficial 521, 25 de Febrero del 2002: y, No. 68-2001
publicada en el Registro Oficial 420, 26 de Septiembre del 2001). Indudablemente
el interponey una demanda, o contestarla, trae implicita la obligacién de las partes
(una verdadera carga procesal) de fundamentar adecuadamente tanto sus -
pretensiones como sus excepciones. Toda pretensién, y sobre todo toda excepcién,
deben encontrar su fundamento en el contenido de los hechos expuestos, caso
contrario se vuelven férmulas de defensa genéricas sin ningin contenido real, las
cuales deben ser rechazadas por los jueces por carecer de la claridad que exige el

* ordenamiento jurfdico ecuatoriano {articulo 67 ntimeros 3 y 4, y articulo 102

ntmeros 2 y 3 del Cédigode Procedimiento Civil). Por lo tanto, ninguna de las
excepciones contenidas en las contestaciones a la demanda arbitral, le autorizaban
al Tribunal Arbitral a tomar en cuenta un hecho que nunca fue parte de la litis, y
sobre el cual dicho Tribunal fall6. En virtud de lo antes expuesto ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, se rechazan
las excepciones interpuestas por las demandadas y se acepta la Resolucién: 154-
2010 Juicio No. 124-2008 ER Actor: ASEC Demandado: MINISTERIO DETURISMO Y
OTROS accién de nulidad interpuesta por ASEC y en consecuencia se declara la
nulidad del laudo arbitral dictado el 10 de octubre de 2006, a las 9h30 dentro del
proceso arbitral No. 58-05 seguido por ASEC contra el Ministerio deTurismo y se
ordena remitir el expediente del proceso arbitral al Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comerciode Quito, para que éste proceda a la
conformacién de un nuevo Tribunal Arbitral, de acuerdo al contenido de la

.clausula compromisoria suscrita por las partes, para que este dicte un nuevo laudo.

Notifiquese.- F) Drs. Marcelo Paez Sanchez, Dana Abad Arévalo y Fausto Raymond
Cornejo.- CONJUECES PERMANENTES DE LA SALA CIVIL, MERCANTIL Y FAMILIA y
Dr. Carlos Rodriguez Garcia SECRETARIO RELATOR que certifica.En Quito,
dos de marzo de dos mil diez, a partir delas once horas con treinta minutos,
noifique con la vista en relacion y resoluciéon que anteceden a: Dr. Pablo Sarsoza
Jativa ASEC por boleta en los casilleros judiciales Nos. 5682 y 4896; a Dr. Hernan
Sombrerilla MINISTERIO DE TURISMO por boleta en el casillero judicial No. 4269;
y a PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO por boleta en el casillero judicial No.
1200.- Certifico.- F) Dr. Carlos Rodriguez Garcia SECRETARIO RELATOR
CERTIFICO: Que las dieciséis (16) copias fotostaticas que anteceden son auténticas,
ya que fueron tomadas del cuadernillo decasacién original; del
juicio de nulidadde laudo  arbitral; No. 124-2008ER, que sigue ASEC
contra MINISTERIO DE TURISMO - Quito, 17 de Marzo de 2010.
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