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RESUMEN:

El arbitraje, como medio alternativo de solucién de conflictos, es un sistema
de administracion de justicia por el que se sustrae de conocimiento y
resolucidn de una determinada controversia de la justicia ordinaria, y se
faculta a un érgano privado para que conozca y resuelva la misma. La
tutela judicial efectiva y el debido proceso son derechos fundamentales,
constitucional e internacionalmente reconocidos y garantizados, que
deben estar presente en todo proceso, tanto en el ambito publico como en
el privado, mas adn en la administracién de justicia, por lo que su vigencia
no es ajena al arbitraje que tiene sus caracteristicas y particularidades
propias, recordando que el fundamento para acudir a este proceso es la
autonomia de la voluntad de las partes, en ejercicio del derecho también

fundamental y constitucional de la libertad.



ABSTRACT

Legal arbitration, as an alternative means for the resolution of a conflict, is a system of
administration of justice which escapes the judicial actions of a dispute in ordinary courts and
empowers a private authority to take a case over and resolve it. Both effective judicial protection
and due process are fundamental rights which are constitutionally and internationally recognized
and guaranteed. They must be present in every process, both in public and private spheres,
especially in the administration of justice, this being the reason that their applicability is not
foreign to legal arbitration, which has its own characteristics and peculiarities. It must be stated
that autonomy of the will of the intervening parties and the exercise of their fundamental and
constitutional freedom are the basis to participate in this kind of process.
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La Tutela Judicial Efectiva: Aplicacién y Vigencia en el Arbitraje

INTRODUCCION:

Desde el comienzo de la humanidad, los conflictos y controversias han
estado presentes. Con el desarrollo y evolucién de la humanidad, cada vez
los problemas y conflictos se tornaron mucho mas complejos, asi como los
medios para su resolucion. El Derecho como herramienta y creacion social
es el medio para regular la convivencia, que busca a través de todo sus

componentes que, la convivencia social sea mas llevadera.

En la organizacion social estatal actual, dentro de la divisibn de poderes, se
encuentra el poder judicial al que compete en principio la Administracion
de Justicia, sin embargo no solo los organismos estatales, solucionan las
controversias de los ciudadanos, pues, constitucional y legalmente se
contemplan otras figuras juridicas, distintas a la justicia ordinaria, entre las

gue se encuentra el Arbitraje.

El arbitraje como medio de solucién de controversias, tiene sus raices en
épocas primitivas, en el Derecho Romano, en la Edad Media, hasta
nuestros dias,y como es obvio a lo largo de la historia, ha evolucionado y ha
sufrido las modificaciones necesarias de acuerdo a las circunstancias de

cada época, dentro de un sistema dinamico como es el Derecho.



El presente trabajo tiene como objetivo general analizar la aplicaciéon de los
principios a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, en el sistema
arbitral ecuatoriano, tomando en cuenta los derechos y garantias
contempladas en la Constitucién de 2008.

Comenzaremos revisando el Arbitraje como medio alternativo de solucion
de conflictos, su evolucién histérica, su concepto, sus caracteristicas,
naturaleza juridica; la clausula arbitral como medio de materializaciéon de
este sistema de jurisdiccion, sus efectos frente a la justicia ordinaria, asi
como su fundamento, partiendo de que ha sido el arbitraje un mecanismo
de solucién de conflictos presente desde la antigiedad, y que ha sufrido

cambios a lo largo de la historia.

Como segundo punto, en el presente trabajo se analizara los principios
generales del derecho a la tutela judicial efectiva, indicando desde ya que
implica un derecho de compleja composicion, ademas se tratarad el
derecho al debido proceso con sus garantias, que al igual que la tutela
judicial efectiva participa de la caracteristica de ser un derecho complejo,
seflalando que ambos derechos son interdependientes, pues coexisten

entre ellos.

Una vez que revisemos los aspectos basicos y generales del arbitraje, para
poder comprender los alcances de esta institucibn juridica, y
comprendamos los alcances del derecho a la tutela judicial efectiva y al
debido proceso, analizaremos la compatibilidad del arbitraje y los derechos

fundamentales mencionados.



CAPITULO I:EL ARBITRAJE

1.1 Nociones generales

1.1.1Definicién:

Patricio AywlinAzécaren su obra El Juiicio Arbitraldefine: “aquel a que las
partes concurren de comun acuerdo o por mandato del legislador y que se
verifica ante tribunales especiales, distintos de los establecidos
permanentemente por el Estado, elegidos por los propios interesados o por
la autoridad judicial en subsidio, o por un tercero en determinadas

ocasiones.”(Patricio, 1958)

Respecto al Arbitraje el tratadista argentino, Roque Caivano sefiala que
“constituye una jurisdiccion privada, instituida por la voluntad de las partes o
por decisidon del legislador, por la cual se desplaza la potestad de juzgar
hacia 6rganos diferentes de los Tribunales estatales, a quienes se inviste para
ello de facultades jurisdiccionales semejantes a las de aquellos en orden a

la resoluciéon de un caso concreto”(Caivano, 2000, pag. 49)

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena, autor citado por los estudiosos del
Arbitraje, Mario Catstillo Freyre y Ricardo Vasquez Kunze, en su obra El Juicio
Privado: La verdadera reforma de la Justicia, definen al arbitraje como “ la
institucidon que regula el acuerdo de voluntades por el cual dos o mas partes

deciden someter a uno o ,mas terceros, que aceptan el encargo, la
3



solucién de un cierto conflicto de Derecho Privado respecto del cual dichas
partes tienen capacidad o disposicion, obligandose previamente a no llevar
la controversia a tribunales ordinarios...”(Mario Castillo Freyre, Ricardo

Vasquez Kunze, pag. 37)

Por su parte la Ley de Arbitraje y Mediacion, en su articulo 1.sefiala: “El
sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucidon 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 tribunales de arbitraje administrado o por arbitros independientes que se
conformaren para conocer dichas controversias.”(Ley de Arbitraje y

Mediacion, 2006)

De las definiciones y el concepto legal referidos, podemos destacar que el
Arbitraje, es un medio alternativo de solucidn de conflictos, mediante el cual
las partes que mantienen una controversia, por su voluntad, someten la
resolucibn de la misma a un O6rgano privado, apartdndose de la

administracion de justicia ordinaria.

1.1.2 Caracteristicas del Arbitraje:

Partiendo de las definiciones del arbitraje, a continuacion analizaremos las
caracteristicas del arbitraje, y de conformidad con lo previsto en la

legislacion ecuatoriana asi tenemos:



Mecanismo Alternativo de solucidn de conflictos: es decir al que las
partes optan y renuncian recurrir a los medios ordinarios para
solucionar sus disputas, encontrandose en la misma categoria de la
negociacién y mediacion, con la particularidad que en el arbitraje el

tercero es quien dirime la controversia. !

Heterocompositivo: (hetero= otro) En vitud de que con la
intervencion de un tercero se pone fin al conflicto, existe
enfrentamiento entre los contendientes?, diferenciandose de otros
medios alternativos de soluciéon de conflictos, como la mediacion y
negociacion, en los que son los directamente involucrados en la
controversia quienes la resuelven.Los procesos comunes que se
sustancian ante un Juez del Estado, también participan de esta

caracteristica.

Voluntario: En nuestro pais se contempla a este procedimiento como
una expresion de la voluntad de las partes, a través del convenio o
clausula arbitral, a la que haremos referencia, asi como al principio

de la autonomia de la voluntad, como fundamento del arbitraje.

Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion: “El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de

solucion de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias

susceptibles de transaccidn, existentes o futuras...”

Art. 190 de la Constitucion de 2008: “ Se reconoce el arbitraje,. La mediacion y otros

procedimientos alternativos para la solucién de conflictos...”

2 Las partes sometensus controversias a tribunales de arbitraje administrado o por arbitros

independientes que se conformaren para ese propdsito. ((Ley de Arbitraje y Mediacién, 2006)

5



- Convencional: Relacionada con la caracteristica anterior pues, la
voluntad se expresa por un acuerdo entre las partes, que debe

cumplir con ciertos requisitos, de conformidad con la Ley.

- Flexible: en virtud de que permite a las partes crear su propio
procedimiento, asi como faculta a estas a elegir el tipo de arbitraje,
el nimero de arbitros que resolvera la controversia, y ajustar a las
necesidades de las partes de acuerdo a la complejidad de la
controversia; y en el caso del arbitraje administrado se sujetan al
Reglamento Interno del Centro, en el que se lo tramite, pudiendo

contemplar disposiciones de caracter procedimental.

1.1.3 Clausula Arbitral:

Una vez que analizado el arbitraje como institucién, es necesario referirse a
la clausula arbitral, ya que es a través de esta como se materializa el
arbitraje.Asi, de manera general podemos sefialar que se trata de un
acuerdo mediante el cual las partes que mantienen un determinado

conflicto, deciden y expresan su voluntad de someterse al sistema arbitral.

Como consecuencia de la evolucion del arbitraje, como institucion, la
clausula arbitral, también ha sufrido cambios, en su concepcion, en los
medios de expresarla, y ha sido materia de estudio y discusidbn de varios
tratadistas. Este acuerdo, tiene algunas denominaciones: Acuerdo Arbitral,

Pacto Arbitral o Convenio Arbitral, como es el caso de la Ley ecuatoriana.



El tratadista ecuatoriano, Dr. Ernesto Salcedo, sefiala que el convenio
arbitral “puede estar presente en un solo acto, o bien dividirse en dos actos
sucesivos: en este Udltimo evento estamos frente a una “clausula
compromisoria” y un posterior “compromiso arbitral””’(Salcedo Verduga,
2006, pag. 103), conceptos que se confunden con la actual nocion
convenio arbitral, sefialando que actualmente cualquiera de estas figuras
tiene la misma eficacia, a continuacién revisaremos de manera breve
algunas definiciones y discusiones tedricas y obstaculos practicos que ha

sufrido esta figura.

La Clausula compromisoria es entendida como “un contrato de derecho
privado, inserto habitualmente como clausula en un contrato principal, del
mismo género que el compromiso, por el cual las partes contratantes se
obligan a someter las cuestiones litigiosas que puedan surgir en el futuro en
relacion con el contrato principal al fallo de arbitros”, asi lo define el
tratadista Luis Martinez Vazquez de Castro, autor citado por Roque J.

Caivano en su obra La clausula arbitral.(Roque J., Caivano, 2011, pag. 26)

El Dr. Salcedo Verduga explica que mediante “la clausula compromisoria,
las partes acuerdan —en su momento- que todas o simplemente algunas de
las controversias que se susciten o puedan suscitarse durante el desarrollo y
ejecucion de la relacion juridica negocial que las vincula, sean ventiladas
exclusivamente ante un tribunal arbitral...”(Salcedo Verduga, 2006, pag.
104), mientras el compromiso arbitral tiene como objeto el someter a

arbitraje las divergencias ya existentes.
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Esta situacidon en el pasado trajo consigo varios inconvenientes de orden
practico. Doctrinariamente se consideraba que la clausula compromisoria
es un contrato preliminar, cuya finalidad es la de celebrar el compromiso
arbitral, aunque ambas figuras tienen el mismo objetivo, separar del

conocimiento de la justicia ordinaria una determinada controversia.

Respecto a la eficacia de la clausula compromisoria en tiempos pasados
tanto en Ecuador como en otros paises latinoamericanos, ha sido materia
de debate; en el caso de la legislacion ecuatoriana se contemplaba la
intervencion de la justicia ordinaria, a través del Juez de lo Civil, para
formalizar la clausula, este proceso se encontraba previsto en el Cédigo de
Procedimiento Civil, normas que ya estan derogadas; asi también sobre la
posibiidad de contemplar el arbitraje sobre controversias futuras; lo que

tornaba en la practica del arbitraje un obstaculo para su desarrollo.

Actualmente las doctrinas modernas sostienen que tanto la clausula
compromisoria como el compromiso arbitral son “dos especies de creacion
contractual del arbitraje, pertenecientes al género “convencién arbitral” y

gue tienen los mismos efectos juridicos”(Salcedo Verduga, 2006, pag. 105).

El jurista Rogue Caivano, en su estudio sobre la clausula arbitral, estudia
varios aspectos como los indicados, que sin duda alguna fueron obstaculos
para el sistema arbitral y una vez superados se ha llegado a lo que
conocemos actualmente como el sistema arbitral, y atribuye especial

importancia de su eficacia a la evolucion de la clausula arbitral, ya que si
8



no se hubiera superado los obstaculos respecto a la clausula, los demas
avances en materia arbitral no tendrian mayor sentido pues sefiala:

“Los fenomenales progresos que se han hecho para ensanchar la frontera
de lo arbitrable no tendrian el efecto practico que hoy tienen, si el arbitraje
no pudiera pactarse validamente con anterioridad al surgimiento de
controversias entre las partes. Del mismo modo, nada hubiese significado
reconocer a los arbitros la facultad de dictar medidas cautelares, si el
tribunal arbitral no puede constituirse sin necesidad de un acuerdo luego de
haberse exteriorizado el conflicto. De no darse la posibiidad de que la
clausula arbitral surta sus efectos, no habréa ni siquiera laudo que controlar o

ejecutar.”(Roque J., Caivano, 2011, pags. 372-373)

Sefialados los antecedentes histéricos que nos llevan a lo que actualmente
conocemos como convenio o pacto arbitral, a continuacidn revisaremaos

algunas de sus definiciones:

Por su parte la Ley de Arbitraje y Mediacién en su articulo 5 define al
convenio arbitral:

“Art. 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
gue hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual” (Ley de Arbitraje y

Mediacion, 2006).

El tratadista colombiano Jorge Hernan Gil Echeverry define al pacto arbitral

como: “un negocio juridico de naturaleza juridica mediante el cual las
9



partes manifiestan su voluntad de deferir la solucién de sus conflictos de
intereses actuales o futuros, originados en una relacién contractual o en una
situacion de hecho, a la justicia arbitral, quedando derogada la jurisdicciéon

ordinaria.”(Gil Echeverry, 2004, pag. 89)

“La clausula compromisoria o clausula arbitral es un dispositivo, en virtud del
cual las partes, vinculadas por un contrato, establecen que las posibles
controversias que surjan con motivo de dicha negociacion seran resueltas

por medio de arbitraje” (Palacio, 1987, pag. 44)

El autor uruguayo Dante Barros de Angelis, citado por la autora Adriana
Pucci define a la clausula compromisoria seflalando que “es unacuerdo
expreso de voluntades que hacen necesario el arbitraje para la resolucion

de un determinado género de conflictos futuros”(Pucci, pag. 73)

Asi también la Convencion de New York sobre el Reconocimiento y la
Ejecucién de Sentencias Extranjeras, producto de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1958, y de la
gue el Ecuador es signatario, al respecto sefiala: “Cada uno de los Estados
Contratantes reconocera el acuerdo por escrito, conforme al cual las partes
se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias
gue hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica contractual o no contractual concerniente a un asunto que
puedas ser resuelto por arbitraje.”(Convencidn de New York sobre el

Reconocimiento y la Ejecucidon de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, 1958)
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1.1.3.4 Caracteristicas del Convenio Arbitral:

Caracter convencional: Como se sefial®é en lineas anteriores, el convenio,
pacto o clausula arbitral es el resultado del acuerdo de voluntades de las

partes.

Es Solemne: Un contrato es solemne cuando esta sujeto a la observancia de
alguna formalidad especial, de manera que sin ella no surte efecto. 3 En el
caso del convenio arbitral, de acuerdo a lo establecido en la Ley, este
debe constar por escrito, asi el segundo inciso del articulo 5 de la Ley de

Arbitraje y Mediacion sefala:

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

versara el arbitraje.”

Ademas es necesario tener en cuenta que el convenio puede constar en un
documento diferente al del contrato principal, mientras este conste por
escrito, y se refiera a la relacion juridica determinada, asi el articulo 6 de la

Ley de Arbitraje y Mediacion sefiala:

3(Codigo Civil Ecuatoriano) Articulo 1459.
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“Se entendera que existe un convenio arbitral no sélo cuando el acuerdo
figure en un Unico documento firmado por las partes, sino también cuando
resulte de intercambio de cartas o de cualquier otro medio de
comunicacion escrito que deje constancia documental de la voluntad de

las partes de someterse al arbitraje.”

Autbnomo: También conocido como el principio de separabilidad de la
clausula arbitral: Esta caracteristica implica que si el contrato principal,
adolece algun tipo de vicio, o juridicamente fuera nulo o inexistente, el
pacto arbitral sigue vigente, en términos generales si se considera que el
pacto o convenio arbitral es accesorio al contrato principal y este adolece
de nulidad o inexistencia, pues lo accesorio tendria igual calidad, sin
embargo en materia arbitral esto no es asi, doctrinariamente hay acuerdo
respecto a este aspecto, siendo la razén principal que:“los arbitros nunca
podrian entender en una controversia en la que se discuta, precisamente, la
existencia o validez del contrato del cual surge la controversia, ya que solo
el cuestionamiento de alguna de las partes llevaria a los arbitros a resignar
su jurisdiccién a la espera de una decision judicial sobre la existencia o

validez del contrato.”(Roque J., Caivano, 2011, pag. 200).

Considerando al convenio, “no como una clausula mas dentro del contrato
sino que se la considera como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del contrato principal.”(Salcedo Verduga, 2006, pag. 143). Al
respecto la Ley ecuatoriana recoge claramente esta caracteristica, al

sefialar en el articulo 5, tercer inciso de la Ley de Arbitraje y Mediacion: “La
12



nulidad de un contrato no afectara la vigencia del convenio arbitral.”(Ley

de Arbitraje y Mediacion, 2006).

El arbitraje procede sobre derechos disponibles, esto quiere decir que se
resolverdn mediante este mecanismo las controversias cuya materia sea
susceptible de transaccion, asi lo sefala la Ley de Arbitraje y Mediacion en
su articulo 1. Que sefala “El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo,

las controversias susceptibles de transaccién,...”

De acuerdo a lo establecido en la legislacion ecuatoriana, en el Cdédigo
Civil en el articulo 2348, la transaccién “es un contrato en que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio
eventual.

No es transaccion el acto que s6lo consiste la renuncia de un derecho que

no se disputa.”

Para el analisis que nos ocupa, mas que la definicibn del contrato de
transaccioén, es relevante el contenido del contrato, es decir sobre que
puede versar la transaccion. Dentro de la legislacién ecuatoriana, en el
Cddigo Civil, expresamente se sefialan casos en los que la transaccion es
nula, y por lo tanto tampoco pueden ser materia de arbitraje, entre ellos se

encuentran: transaccidon sobre alimentos, transaccién sobre el estado
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civil,transaccioén sobre materia que fue materia de litigio y haya culminado

con sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.*

Se entiende que lo transigible, o lo que es materia de transaccién, son
aquellos derechos disponibles, y que no esté prohibida su renuncia,
resumiéndose de manera general a cuestiones de orden patrimonial, con
las prohibiciones legales, ya sea por el contenido de la materia, como es el
caso de los alimentos, o que no afecten al orden publico, y que la Ley no

prohiba la transaccion.

1.1.3.2 Objeto del convenio arbitral:

Como se ha sefialado tanto en las definiciones del arbitraje, como de la
clausula arbitral, claramente se evidencia que el objeto, de este sistema es
el apartar del conocimiento de la justicia ordinaria la resolucion de una
controversia determinada, y poner en manos de un tribunal arbitral, esta
tarea. Siendo el objeto del convenio de naturaleza procesal o jurisdiccional,
ya que por el acuerdo de voluntades se traslada la jurisdiccion otorgada
normalmente al Estado, a través de la Funcioén judicial, a terceros privados

gue son los arbitros.

1.1.3.3 Contenido del convenio arbitral:

Como es evidente partiendo del objeto del convenio, su contenido debe

estar claramente establecido en él, es decir el sometimiento al arbitraje de

4 Caodigo Civil, Titulo XXXVIII DE LA TRANSACCION
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una determinada controversia, este es el requisito indispensable que debe
contener el pacto arbitral. Al ser un proceso flexible, como se indicé
anteriormente, faculta a los suscriptores del convenio el establecer la
cantidad de arbitros, el tiempo de duracién, el facultar o no a los arbitros
para tomar medidas cautelares, si la resolucion sera en equidad o derecho,
método de desighar a los arbitros, entre otros aspectos; pueden estar estos
elementos expresados o no en el contenido del convenio, cuando no se
explica nada sobre estos aspectos, la Ley es la que suple estos.

Recalcando una vez mas que la voluntad de someter una controversia
determinada al arbitraje debe ser expresa, clara e inequivoca, caso
contrario estaremos frente a las llamadas clausulas patoldégicas®, que es

materia de un analisis mas profundo.

1.1.3.4 Efectos del Convenio Arbitral:

Tomando en cuenta el objeto del convenio arbitral, coincidimos con lo
seflalado por la doctrina, respecto a los efectos que acarrea un convenio
arbitral, podemos determinar que existe un efecto positivo y un efecto
negativo, partiendo de que se trata de un contrato, una obligacién de no
hacer, que seria el efecto de caracter negativo, es decir para las partes el

abstenerse de acudir a la justicia ordinaria para reclamar las controversias

5 Carlos Ruska Maguifia define a las clausulas patoldgicas como “todas aquellas clausulas arbitrales
que han sido mal redactadas y que debido a ello su contenido resulta ambiguo, contradictorio o
simplemente poco claro, presentando serios problemas en la oportunidad en que, surgido el conflicto,
una de las partes pretende iniciar el procedimiento arbitral, lo que estamos seguros generara mayores

costos y favorecera en algunos casos actuaciones de mala fe.” (Ruska Maguifia, 2007)
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gue resulten de la relacion juridica, sometida al arbitraje, y para los jueces el
inhibirse de conocer dichas controversias; consecuentemente el efecto
positivo o la obligaciobn de hacer, es el de someter la controversia al
procedimiento arbitral, de acuerdo a lo pactado por las partes, respecto de
una relacion juridica determinada. Siendo evidente que tanto el efecto
positivo como el negativo, tienen un caracter jurisdiccional y procesal. Al

respecto el articulo 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacion senala:

“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 deberan 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.”(Ley de Arbitraje y

Mediacion, 2006)

1.1.3.5 Renuncia del convenio arbitral:

En virtud del acuerdo de voluntades de quienes suscriben un convenio
arbitral, teniendo como fundamento el principio de la autonomia de la
voluntad, también pueden renunciar a dicho convenio arbitral, asi se
contempla esta posibiidad en la Ley, en el articulo 8 que claramente
sefala:

“Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio

arbitral que hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede
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acudir con su reclamacién al 6érgano judicial competente. Se entendera, sin
embargo, que tal renuncia existe cuando presentada por cualquiera de
ellas una demanda ante un érgano judicial, el demandado no opone, al
contestar la demanda, la excepcidén de existencia del convenioarbitral. En
el evento de haber sido propuesta esta excepcion, el érgano judicial
respectivo deberda sustanciarla y resolverla, corriendo traslado a la otra
parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones dentro de

los tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya notificado el traslado.

Aceptada la excepcidn debera ordenarse el archivo de la causa, en caso
contrario, ejecutoriado el auto dictado por el juez, se sustanciara el proceso

segun las reglas generales.”(Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006)

1.1.4 Ellaudo arbitral:

“El laudo es la decision emanada de los arbitros que pone término al
proceso arbitral, resolviendo en forma definitiva la controversia que las

partes sometieron a su conocimiento.”(Salcedo Verduga, 2006, pag. 257)

El tratadista uruguayo Dantsse Barrios de Angelis, citado por el doctor
Ernesto Salcedo, por su parte sefiala: “la sentencia arbitral o laudo es el
acto jurisdiccional por el cual los arbitros cumplen con su encargo, declaran
el derecho o la equidad del caso, resuelven las cuestiones prometidas y
transforman la inconformidad en satisfaccion juridica.”(Salcedo Verduga,

2006, pag. 257)
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Es decir que una vez que el laudo se encuentre ejecutoriado, pone fin a la
jurisdicciéon transitoria otorgada a los arbitros. La resolucion arbitral, se

ejecutoria en el término de tres dias, después de ser notificado a las partes.

El laudo se pone en conocimiento de las partes en audiencia, para lo que
el Tribunal sefalara dia y hora, y se entregarad copia a cada una de las
partes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley de

Arbitraje y Mediacion.

Tanto las decisiones como el laudo se toman por mayoria de votos, si uno
de los miembros del Tribunal, no estuviese de acuerdo con la decisidon, lo
hard constar y consighard su voto salvado haciendo constar sus
fundamentos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley

de Arbitraje y Mediacion.

No esta por demas sefialar que el laudo, al ser una resolucién debe
contener la fundamentacion, mas aun cuando se trata de un arbitraje en
derecho, es decir que el laudo debe ser motivado, de conformidad con lo
dispuesto en la Constitucidn del Ecuador, en el articulo 76,numeral 7, literal |,
gue sefala:

“Art. 76.-En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira
las siguientes garantias basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa
incluira las siguientes garantias: |) las resoluciones de los poderes publicos

deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucidbn no se
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enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicaciéon a los antecedentes de hecho. ..”(Constitucién
de la Republica del Ecuador, 2008), esta garantia analizaremos en el
proximo capitulo dentro de la aplicaciéon de los principios del debido

proceso en el arbitraje.

En resumen, como Ilo explica el doctor Salcedo Verduga: “La
fundamentaciéon o motivacion del laudo implica expresar con claridad y
precision las razones juridicas y los elementos de caracter legal o de
equidad en su caso, en que se apoyan los arbitros para llegar a la decision
que resuelve el litigio sometido al arbitraje.”(Salcedo Verduga, 2006, pag.

263)

1.1.4.1 Valor Juridico del Laudo:

El articulo 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, sefiala: “Los laudos
arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se
ejecutaran 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

expedicion del laudo.”(Ley de Arbitraje y Mediacién, 2006).
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1.1.4.2 Ejecucién del Laudo Arbitral:

De lo sefialado la Ley, faculta al Tribunal Arbitral a ejercer una parte de la
jurisdicciéon, es decir Unicamente a juzgar, recordando la definicion de
jurisdiccidon que da el Cédigo de Procedimiento Civil : “ potestad publica
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”. Es decir los arbitros Unicamente
conocen y juzgan, pues la clausula arbitral y la Ley no conceden la facultad
coercitiva para hacer cumplir lo juzgado, siendo facultad exclusiva de los
Justicia estatal. Es decir, una vez ejecutoriado el laudo, el Tribunal Arbitral ha
perdido competencia en caso de incumplimiento, teniendo que, la parte
interesada que acudir a la Funcion Judicial Estatal, para hacer ejecutar lo
juzgado por el Tribunal Arbitral, siguiendo para ello la via de apremio, del

mismo modo que las sentencias.

1.1.5 Clases de Arbitraje:

El arbitraje puede ser:
-Administrado es aquel que las partes han convenido que se desarrolle con
sujecion a la Ley, como a normas expedidas de acuerdo a un Centro de

Arbitraje.

- Independiente es aquel que se realice de conformidad con lo pactado

por las partes, de conformidad con la Ley.(Ley de Arbitraje y Mediacion,

2006).

20



De acuerdo a la fundamentacion en el que se deba resolver, el arbitraje
puede ser:

- Arbitraje en derecho: en este tipo de arbitraje los arbitros deben ser
necesariamente abogados, y el laudo debe ser fundado en derecho,
teniendo como base la ley, los principios universales del derecho, la
jurisprudencia y la doctrina.

- Arbitraje en equidad: en este arbitraje los arbitros estan llamados a resolver
con base a su leal saber y entender, atendiendo a los principios de la sana

critica. Los arbitros no tienen que ser necesariamente abogados.

1.2 Origenes del Arbitraje:

Es necesario revisar y referirse al origen del Arbitraje, este medio, como
mecanismo de solucidn de conflictos, ha estado presente desde tiempos
remotos, sin embargo no como se lo conoce ahora, esta instituciéon ha
evolucionado hasta ser un medio alternativo, partiendo que en las
sociedades primitivas, en las que naturalmente ya estaba el conflicto
presente, y el designar a una tercera persona para que resuelva una
determinada controversia entre particulares, constituia la forma habitual de
resolver las disputas, luego con el desarrollo y crecimiento social, la
administracion de justicia como regla general corresponde al Estado, a
través del poder judicial; a continuacién se analizard de manera breve la

evolucion histérica del arbitraje, asi podemos distinguir las siguientes etapas:
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1.2.1 El Arbitraje en el Derecho Romano:

Varios estudiosos del Arbitraje, asi como del Derecho Romano, manifiestan
gue es en Roma, donde el arbitraje se configur6 como un sistema de
solucion pacifica de controversias, asi también se sefiala que es en el
derecho Romano donde se establecen las bases doctrinales y juridicas
sobre las que se asentara el arbitraje como se lo conoce en nuestros
dias.(Merino Merchan & Chillén Medina, 2006, pag. 111).

Como se sabe el Paterfamilias en el derecho Romano, tenia un papel
fundamental, asi era este personaje en su calidad de jefe de grupo quien
actuaba como el tercero imparcial en la solucion de conflictos, rol qgue mas
tarde ocupara un arbitro al que recurrian las partes; surgiendo el arbitraje
como “consecuencia de la necesidad de solucionar conflictos que se
suscitaban entre particulares, en épocas en las que aun no hacia su
aparicion el proceso judicial oficial.”, de acuerdo a lo sefialado por el
profesor Mario Catillo Freyre, en su articulo Origenes del Arbitraje. (Freyre

Castillo).

Durante la vigencia del Derecho Romano, en el campo del derecho
privado, es decir sobre asuntos en los que predomina el interés particular,
podemos distinguir tres sistemas en los que de alguna manera estuvo
presente el arbitraje, asi tenemos:

LegisActiones (Acciones de la ley): Este sistema estaba compuesto de dos
fases: la etapa in iure y la apudiudiecem, la primera fase estaba a cargo
de un pretor, cuya tarea fundamental era decidir sobre la materia del

conflicto, la pertinencia de la pretension del actor, esta fase se
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caracterizaba por la presencia de formalidades, y las pretensiones se las
realizaba de manera oral y en presencia de testigos (litiscontestatio);
mientras la segunda fase consistia en que el pretor otorga a un iudex o un
arbiter la facultad de juzgar, es decir de decidir sobre la controversia. Las

Legisactiones eran propios de los ciudadanos romanos.

El Procedimiento formulario: Al igual que las legisactiones, tenia dos fases, la
diferencia radica basicamente en que en la etapa in iure que se realizaba
de manera oral, se redactaba un documento, el formula, que recogia los
detalles de la conflicto, la designacion del juez, y las bases en las que tenia
que emitir el fallo respectivo, teniendo como base la moral y el honor,
verificando el cumplimiento de la formula por parte de los litigantes. Los
jueces eran particulares, elegidos por mutuo acuerdo entre las partes, o en

su defecto era elegido de una lista.

Estos procedimientos debian distinguirse del arbitraje romano propiamente
dicho, que se conocia como compromissum, y al tercero que resolvia se le
llamaba arbiter ex compromisso, quien era elegido por las partes. El
contenido del compromissum es lo que limitaba la acciéon de accién del

arbiter.

Como se ha demostrado el Arbitraje como sistema de administracion de

justicia ya estuvo presente en el derecho Romano, cuya existencia es

determinante para nuestro sistema.
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1.2.2 El Arbitraje en la Edad Media

Como se conoce, esta época se caracteriza por presentar grandes
transformaciones en el aspecto econdmico, social y politico, siendo una de
las caracteristicas sobresaliente la parte social, en el que el sefior feudal era
quien tenia gran protagonismo, asi también la presencia de los mercaderes
y la agremiacion de los mismos, quienes dan al arbitraje un especial
protagonismo, pues de acuerdo a lo sefialado por los estudiosos el
comercio y los negocios en esta época se iban desarrollando y se vio la
necesidad de que en el desarrollo de estos negocios, los inconvenientes

gue puedan surgir como consecuencia, sean resueltos con celeridad.

Siendo un factor determinante el desarrollo de las ferias y mercados, en el
gue participaba gente de distinta nacionalidad, que sin duda los conflictos
que surgian de este tipo de comercio requerian de una solucibn mas agil, lo
qgue fomentd el uso del arbitraje, lo destacable en relacién al arbitraje en
esta época es que la sentencia no se podia ejecutar, sino a través de una
clausula penal, aunque de acuerdo a lo sefialado por los estudiosos de la
materia, a finales de esta época empez6 a practicarse el procedimiento de
homologacién ante el Juez, quien dota a la resolucidn arbitral de la férmula

de ejecucion.
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1.2.3 El Arbitraje en la Edad Moderna:

Sobre esta época los doctrinarios coinciden que ya en 1560, con el Edicto
de Francisco I, se establecia al arbitraje como una obligacién, para ciertos
conflictos, como los suscitados entre los mercaderes, asuntos de particion
entre familias, conflictos de tutela y administracion; siendo el procedimiento
elegir a tres 0 mas personas para que resuelvan, en caso de que las partes

no designaran a estas personas, seria le juez quien lo haga.

Como consecuencia del evento histdrico de la Revolucion Francesa, que sin
duda marca una pauta en la historia, surge la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, teniendo como principales postulados la
igualdad y la libertad, suprimiendo los privilegios de ciertos grupos. Con este
antecedente la Asamblea Constituyente en 1790, otorga al arbitraje un
papel fundamental sefialando como derecho de los ciudadanos el terminar

sus litigios por la via del arbitraje.

1.2.4 Arbitraje en la Actualidad:

El arbitraje en nuestros dias se encuentra presente como un método
alternativo de solucion de conflictos tanto nacionales como internacionales,
y es considerado como un mecanismo que entre sus ventajas esta el de
descongestionar la Funcién Judicial.

Esta institucion juridica ha evolucionado, y seguird siendo sujeto de

modificaciones pues, en la practica se descubren sus limitaciones y

25



ventajas, lo que ha provocado tanto en nuestro pais como en la
comunidad internacional el legislar este mecanismo de acuerdo a las
circunstancias de cada Estado, teniendo como comun denominador el
buscar a través de este mecanismo entre otros aspectos, la agilidad

procesal.

1.3 Desarrollo del Arbitraje en el Ecuador

A continuacién haremos una breve referencia de los acontecimientos

principales que han dado vida al arbitraje en el Ecuador.

El Arbitraje en el Ecuador, tiene como antecedente al igual que varios
paises latinoamericanos el derecho espafol. Como dato histérico El Estado
ecuatoriano optdé por el mecanismo del arbitraje, como medio para
solucionar el problema limitrofe con el Perd, en el afio de 1887, en el que se
suscribié un convenio mediante el cual se sometian a la decisidn del Rey de

Espafia.

Ya en 1958 el ecuador suscribié la Convencion de New York sobre el
Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Extranjeras, producto de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional,
y ratifica en enero de 1962, en dicho tratado ya se hace referencia al

arbitraje, es decir ya se reconoce expresamente este mecanismo.

En el Ecuador el Arbitraje, como método alternativo de solucion de

conflictos, en la legislacibn ecuatoriana ya se regula con el Cdédigo de
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Procedimiento Civil de 1960, en dicho cuerpo legal ya se hizo referencia al
Juicio de Arbitraje, que segun lo sefialado por varios tratadistas se reglo a
esta instituciobn de una manera no muy practica, como se analizé en el
estudio de la Clausula Arbitral. Por su parte la Ley de Arbitraje Comercial
de 1963, instituida mediante Decreto Supremo 735 del 23 de octubre de
1963, cuyo ambito de aplicacion era exclusivamente los arbitrajes
comerciales, administrados por una Camara de Comercio; esta Ley tenia
como proposito el facilitar la solucion de conflictos derivados de las

operaciones comerciales.

Al igual que algunos paises latinoamericanos, en sus inicios presentaba
algunas dificultades practicas que, impedian su ejercicio cono medio agil,
en virtud de que para este de mecanismo, como se sefialé en lineas
anteriores es necesario que la voluntad de las partes se exprese, a través de
la clausula, para ello se exigia ciertas formalidades que limitaban la
vigencia del arbitraje, sin embargo es de destacar que estos

acontecimientos fueron un aporte al desarrollo arbitral en el pais.

Con la promulgaciéon de la Ley de Arbitraje y Mediaciéon de 1997, queda
derogada la Ley de Arbitraje Comercial, asi como las disposiciones
pertinentes sobre el arbitraje, contempladas en el Cédigo de Procedimiento

Civil.

El inciso tercero del art. 191 de la Constitucidon de 1998 establecia que: “Se

reconoceran el arbitraje, la mediaciéon y otros procedimientos alternativos
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para la resolucion de conflictos, con sujecién a la ley”. (Constitucion Politica

de la Republica del Ecuador de 1998, R.O. 1, 11.08.1998. )

En el afio 2006, se promulga la Codificacion de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, en la que se incluye los aspectos modificados por la Ley
Reformatoria a la Ley de Arbitraje y Mediacioén, publicada en el Registro

Oficial No. 532 del 25 de febrero del 2005.

1.4 Naturaleza Juridica del Arbitraje:

De lo expuesto en lineas anteriores sobre la definicion del arbitraje, su
materializacidn a través de la clausula arbitral y sus efectos, se observa que
el arbitraje es una institucion juridica de connotacién compleja, y sobre la
cual la doctrina ha discutido respecto a la naturaleza juridica del arbitraje,
tomando en cuenta las caracteristicas, componentes y efectos de esta
institucidn, existiendo asi varias posturas.

Partiendo que el arbitraje es un sistema alternativo por medio del cual las
partes que mantienen un conflicto, expresan su voluntad a través de la
clausula arbitral, de someter la solucién de ese conflicto a la decisién de un

tercero imparcial ajeno a la justicia ordinaria, se destacan dos elementos:

Un elemento contractual, la expresidon de voluntad, que se materializa en la

clausula arbitral, misma que para su validez se sujeta al cumplimiento de

ciertos requisitos, siendo un acuerdo de voluntades que debe manifestarse
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por escrito de acuerdo a la legislacion vigente, es decir a tres de un

contrato.

Un elemento jurisdiccional: El objeto de este acuerdo de voluntades cuyos
efectos estdn encaminados a renunciar a la jurisdicciéon ordinaria, es decir
salir de la esfera habitual de administracion de justicia, ejercida por el
estado a través de la Funciéon Judicial y dotar de facultades jurisdiccionales,
es decir de administraciéon de justicia a un tercero imparcial ajeno al poder

judicial, un érgano privado, a quien se le confiere el poder de juzgar.

Ha sido preocupacion de la doctrina el colocar al arbitraje como institucion
juridica en las dos grandes ramas del Derecho, discutiendo asi a que
disciplina pertenece esta institucion, al Derecho Publico por su indole
procesal o al Derecho Privado al materializarse a través de la clausula
considerado como un contrato, las teorias eclécticas, asi tenemos las

siguientes teorias:

1.4.1 Teoria Contractualista:

También conocida como Privatista, sostiene que el arbitraje se fundamenta
en un contrato, asi GuiseppeChiovenda, uno de los principales exponentes
de esta tesis, referido por el Dr. Ernesto Salcedo Verduga, sefialando que “el
arbitraje deriva su existencia de un contrato por virtud del cual las partes
acuerdan voluntariamente que los conflictos que puedan surgir entre ellas

respecto de sus derechos susceptibles de transaccién , sean resueltos por
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terceras personas, obligandose a aceptar la resolucion que dichos terceros
adopten, al amparo de la autonomia negocial de las partes
interesadas”(Salcedo Verduga, 2006, pag. 89).

Chiovenda, ademas sefala de que “el compromiso implica la renuncia
voluntaria al conocimiento de una controversia por la autoridad

judicial”’(Merino Merchan & Chillén Medina, 2006, pag. 230)

Como lo sefala el doctor Ernesto Salcedo , en su obra El arbitraje: La Justicia
Alternativa, la teoria contractualista “considera al arbitraje desde el punto
de vista del voluntario sometimiento de las partes expresado en un convenio
determinado en virtud de ello que la naturaleza contractual de su origen
proyecta a todo el sistema, incluyendo al laudo que no reviste la calidad de
verdadera sentencia, y en tal virtud niega el caracter jurisdiccional a la

actuacioén de los arbitros.”(Salcedo Verduga, 2006, pag. 88).

Respecto de esta teoria, también se afirma que el arbitro no es un juez ni el
arbitraje es un fendbmeno procesal, por su parte Rocco, considera al
arbitraje como una transaccion anticipada.(Merino Merchan & Chillén
Medina, 2006, pag. 230) Asi también tenemos la postura de Ogayar quien
sefiala que en el arbitraje los arbitros pueden imponer su parecer a las
partes, si el laudo es obligatorio para éstas, es porque ellas previamente asi
lo quisieron, incluyendo al arbitraje dentro del Derecho material, en el
ambito del Derecho Privado, y dentro de éste en el campo

contractual.(Merino Merchan & Chillén Medina, 2006, pags. 229-230).
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De lo sefialado se puede destacar que los defensores de que el Arbitraje
pertenece al derecho privado, basan su tesis en el caracter contractual del
mismo, es decir la manifestacion de voluntad que hacen las partes ay a
través del convenio arbitral, por el que deciden que determinada
controversia se solucione por la decision de un tercero, a quien en virtud de
su manifestacion de voluntad le otorgan facultades para aquello.
Manifestando que en gran parte comparto el criterio de que el arbitraje
tiene su caracter privado y de origen convencional, sin embargo no hay
como soslayar el caracter procesal que tiene el arbitraje, al ser un
mecanismo que tiene sus propias caracteristicas procesales para la solucion
de una controversia determinada, a mas de que la voluntad de las partes
tiene limites, ademas que la Ley, como resultado de la potestad publica, es
la que permite a los particulares el poder renunciar a la justicia ordinaria y
optar por otros mecanismos como el arbitraje para solucionar sus
controversias, y no cualquier controversias Unicamente las que la Ley faculta
para hacerlo, por lo que no es absoluto que el arbitraje participe
Unicamente del derecho privado. Podemos concluir que el arbitraje se
manifestar de manera contractual, convencional, pero su contenido es de

caracter procesal.

1.4.2 Teoria Procesalista:

También conocida como publicista o jurisdiccionalista, siendo la teoria mas
tradicional, teniendo como fundamento el hecho de que la finalidad del

proceso arbitral es el resolver un conflicto mediante la resolucion de un
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tercero, un juez, sosteniendo que “el arbitraje es, por tanto, un proceso, y €l
arbitro seria su juez.”(Merino Merchan & Chillbn Medina, 2006, pag. 223). En
esta teoria se reconoce el caracter de sentencia que reviste el laudo
arbitral. De acuerdo a esta tesis los arbitros son verdaderos jueces, no
solamente por la voluntad de las partes, sino porque el Estado asi lo ha
permitido. Ademas sostiene que el arbitraje es publico porque la

administracion de justicia participa de esta misma caracteristica.

GimenpSendra, autor citado por el Dr. Salcedo Verduga, sefiala: que la
decision arbitral ostenta todas las notas esenciales de la cosa juzgada, tales
como la obligatoriedad, ejecutoriedad, imperatividad...y que, si bien es
cierto que los arbitros no ejercen potestassi que gozan de

auctoritas.”(Salcedo Verduga, 2006, pag. 94)

Ademas quienes comulgan con esta teoria sostienen que al ser la ley la que
da la vigencia juridica del sistema arbitral, y que por tanto “los arbitros son
funcionarios publicos que imparten justicia y sentencian a nombre del
Estado en un proceso que forma parte de la unidad y exclusividad de la
funcién jurisdiccional de ese Estado”(Mario Castillo Freyre, Ricardo Vasquez
Kunze, pag. 45), siendo uno de los promotores de este criterio el doctrinario
Ugo Rocco, citado por los autores Mario Castillo Freyre y Ricardo Vasquez

Kunse, en su obra El Juicio Privado: La verdadera reforma a la Justicia.

Por su parte me permito transcribir a o sefialado por el autor peruano Ulises

Montoya Alberti, citado por el Dr. Salcedo Verduga, quien sefala los
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postulados de la tesis jurisdiccionalista o publicista en los siguientes
postulados:

“1) Los arbitros son jueces que ejercitan la actividad jurisdiccional del
Estado. La designacidon del arbitro mediante el acuerdo arbitral, constituye
una ampliacidon de las funciones del Estado; para algunos el acuerdo
arbitral es una derogatoria de jurisdiccion, en virtud de la cual esta se
traslada a los particulares.

2) Los arbitros, no obstante ser particulares, quedan revestidos de
jurisdiccién, porque la ley ha concedido a las partes la potestad de
trasladarles una parte de la soberania del Estado mientras dure el
desempefio de sus funciones, a erecto que puedan resolver la disputa.

3) El laudo es una verdadera sentencia

4) La responsabilidad de los arbitros es similar a la que tienen los

jueces”.(Salcedo Verduga, 2006)

De lo anotado se destaca que para quienes promulgan esta teoria el
arbitraje es un mecanismo de administra justicia, en el que los arbitros tienen
atribuciones de administrar justicia en virtud del convenio arbitral, y a través
de este acuerdo las partes otorgan a los arbitros deberes propios de la
actividad jurisdiccional, en la que existe un proceso, y que los actos de las
partes y los arbitros dentro del mismo, son de caracter jurisdiccional, tanto

mas que el laudo o resolucidn arbitral se considera una verdadera sentencia
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1.4.3 Teoria Mixta:

También llamada Ecléctica, que refleja y comparte argumentos de las dos
teorias referidas anteriormente, la Teoria mixta participa de los postulados
de la Teoria Privatista o Contractulalista, destacando el origen del arbitraje y
de la Teoria Publicista o Jurisdiccionalista, en virtud de los efectos y objetivo
del sometimiento al arbitraje que es el de que sea un tercero ajeno al
justicia ordinaria quien ponga fin a una determinada controversia, a través
de una resolucion.

José Merino Merchan y José Chillbn Medina, precursores de esta teoria
seflalan que: “no se trata de negar la naturaleza procesal y/o contractual
del arbitraje, sino de armonizar y ensamblar amabas posiciones
antagonicas.”(Merino Merchan & Chillén Medina, 2006, pag. 231), en virtud
de que la Teoria contractualista resulta insuficiente, mientras que la teoria

procesalista resulta excesiva y olvida el origen contractual del arbitraje.

Sobre la naturaleza del arbitraje, es indudable el caracter convencional que
este mecanismo tiene y su contenido jurisdiccional, por lo que coincido en
los postulados de la Teoria Mixta o Teoria Elcéctica respecto a la naturaleza
juridica del arbitraje, siendo imposible negar por las razones expuestas los
caracteres que tiene el arbitraje de ambas tesis. Asi podemos ver que en la
legislacibn ecuatoriana el arbitraje participa de los dos supuestos, de

acuerdo a lo sefialado en los acapites anteriores.

El fundamento del arbitraje es la voluntad de las partes, mismo que se

materializa a través de un acuerdo lo que hace evidente el caracter
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convencional, y el contenido del acuerdo y los efectos del mismo es de
caracter jurisdiccional, pues el fin de las partes que someten una
determinada controversia es el desviar una parte de la jurisdiccion

(administrar justicia), y poner en manos de los arbitros.

1.5 Fundamento del Arbitraje

El Fundamento del Arbitraje es la Autonomia de la Voluntad, este principio
propio del derecho privado, relacionado con la libertad contractual y la
libertad de obrar de las personas, teniendo como limite situaciones previstas
por el Derecho, siendo “el principio en cuya virtud el autor o autores de un
acto juridico poseen la facultad de celebrar libremente y determinar a
voluntad su contenido y efectos, aclarando que este principio no es
ilimitado y se encuentra sujeto a lo establecido por la Ley.”(Diccionario

Juridico Anbar, 1997)

También encontramos las siguientes definiciones sefialadas en el Diccionario
de Jurisprudencia Constitucional, de Domingo Garcia Belaunde: “1. La
autonomia, en abstracto, puede entenderse como”(...) la libertad de
determinacién consentida a un sujeto, la que se manifiesta en el poder de
darse normas reguladoras de su propia accion, o, mas comprensivamente,
como la potestad de proveer a la proteccidon de intereses propios y, por
tanto, de gozar y disponer de los medios necesarios para obtener una
armoniosa y coordinada satisfaccion de los intereses.” 2. La autonomia de la

voluntad se refiere a la capacidad residual que permite a las personas
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regular sus intereses y relaciones coexistenciales de conformidad con su
propia voluntad. Es la expresion de la volicion, tendente a la creaciéon de
una norma juridica con interés particular.”(Garcia Belaunde, 2009, pags. 52,

53)
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CAPITULO II: EL DEBIDO PROCESO Y LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Partiendo que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia
social, democratico, %el acceso a la justicia y la administracién de justicia es
de suma importancia, teniendo el debido proceso, asi como la tutela
judicial efectiva gran protagonismo, como derechos fundamentales, nos
referiremos a continuacion al debido proceso, su definicion, importancia, y
gue garantias implica este derecho en la convivencia, asi como la tutela

judicial efectiva como derecho.

2.1 Nociones generales del debido proceso

El debido proceso es un derecho fundamental, reconocido en nuestra
Constituciéon, en el articulo 76, dentro del capitulo de los derechos de
proteccioén. Se entiende por derecho fundamental aquel que es regulado
por un ordenamiento juridico en un Estado, es decir positivizado y
reconocido, dada la trascendencia del derecho, por estar ligado a la

dignidad humana.

El tratadista colombiano Carlos Bernal Pulido estudia al debido proceso con
una doble naturaleza, como un derecho fundamental autbnomo y como
un derecho fundamental indirecto o una garantia. Como derecho
fundamental autbnomo el debido proceso: “ protege las facultades del

individuo para participar en los procedimientos del Estado constitucional

& Art. 1 (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
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democratico y el ejercicio dentro del marco de dichos procedimientos de
las facultades de hacer argumentaciones, afirmaciones, aportar pruebas, y
las capacidades de rebatir los argumentos de los demas y de

autocriticarse.”(Bernal Pulido, 2005, pag. 337)

Mientras que como indirecto o una garantia debe ser un derecho
fundamental, “porque es un mecanismo para la proteccion de otros
derechos en el Estado democratico. El respeto a los debidos procesos
garantiza en la democracia el respeto a la libertad, la igualdad, los
derechos politicos o de participacion y los derechos sociales.”(Garcia

Belaunde, 2009)

Al respecto el mismo autor sefiala que esta doble naturaleza se ha visto
reflejado en el ambito internacional bajo la perspectiva de un derecho
humano, y como un derecho fundamental en el ambito nacional
(Colombia), y en el caso ecuatoriano también se lo considera como un

derecho fundamental.

Este derecho segun lo establecido por la doctrina es “un derecho
fundamental de caracter instrumental que se encuentra conformado por un
conjunto de derechos esenciales (como el derecho a la defensa, el
derecho a probar, entre otros) que impiden que la libertad y los derechos
sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso o procedimiento,
0 se vean afectados por cualquier sujeto de derecho.”(Garcia Belaunde,

2009)
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Otra definicidn de este derecho sefiala que se trata de: “el conjunto minimo
de elementos que deben estar presentes en cualquier clase de proceso
para hacer posible la aplicacion de la justicia en el caso concreto.”(Garcia

Belaunde, 2009)

En el caso ecuatoriano se lo regula como ya indicamos dentro de los
derechos de proteccion, dentro de este ambito a continuacién haremos
referencia de los componentes o elementos de este derecho dentro del

ambito ecuatoriano.

2.2 Las garantias basicas del Debido Proceso:

Como sefialamos anteriormente el debido proceso como derecho de
proteccion, esta regulado en el articulo 76 de la Constitucidn, mismo que
sefiala:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira
las siguientes garantia basicas:” A continuacién nos referiremos Unicamente
a las garantias generales de todo proceso, y que interesan para el analisis
posterior, asi tenemos:

Garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes, por
toda autoridad administrativa o judicial. (Art. 76, numeral 1)

Las pruebas obtenidas o actuadas con violacidén a la Constitucion o la ley
no tendran validez alguna o careceran de eficacia probatoria. (Art. 76,
numeral 2)

El derecho a la defensa. (Art. 76, numeral 7)
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2.2.1 Derecho a la defensa:

a. Es un pilar basico del debido proceso, dentro de los principios
sustanciales que conforman este derecho tenemos:

b. Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa
o grado del procedimiento. (Art. 76, numeral 7, literal a).

c. Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa. (Art. 76, numeral 7, literal b)

d. Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones. (Art. 76, numeral 7, literal c)

e. Publicidad de Ilos procedimientos, salvo las excepciones
contempladas en la Ley. (Art. 76, numeral 7, literal d)

f. Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los
gue se crea asistida Yy replicar los argumentos de las otras partes;
presentar pruebas y contradecir las que se presente en su contra.
(Art. 76, numeral 7, literal h)

g. Quienes actuen como testigos o peritos estaran obligados a
comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al
interrogatorio respectivo. (Art. 76, numeral 7, literal j)

h. Serjuzgado por un juez imparcial, independiente y competente. (Art.
76, numeral 7, literal k)

i. Motivacion de las resoluciones de los poderes publicos. (Art. 76,
numeral 7, literal I)

j.  Recurrir la resolucion en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos. (Art. 76, numeral 7, literal m).
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2.2.2 Titularidad del derecho:

Los titulares del derecho del debido proceso, como un derecho de
proteccidn, son todas las personas’ que participen en un procesoé, sea este
administrativo o judicial, que es el que para el analisis posterior nos interesa,
proceso judicial entendido como aquel proceso en virtud del cual un
organo legalmente reconocido ejerce funciones jurisdiccionales, es decir
tiene facultades para administra justicia, en el cual se incluye el proceso
arbitral, asi dentro de la materia que nos ocupa, los suscriptores del
convenio arbitral, son titulares obviamente de este derecho, exigiendo a
través de sus actuaciones la aplicacion de los principios y garantias
generales del debido proceso, pertinentes, tomando en cuenta las

particularidades del arbitraje.

2.3 La tutela “judicial” efectiva:

Al igual que el debido proceso, la tutela judicial efectiva se encuentra
regulado como un derecho de proteccién en la Constitucion del Ecuador

de 2008, en cuanto a su regulaciobn ademas encontramos en el Cdédigo

" En materia procesal los sujetos de un proceso, son el actor y el reo o sujeto pasivo de la
reclamacion del actor y el juez u 6rgano jurisdiccional. Siendo los dos primeros sujetos los titulares
del derecho, y siendo el Gltimo sujeto velar por la aplicacion de las garantias del debido proceso.

8 Se entiende al proceso como un” instrumento de satisfaccion de pretensiones” (Guasp, 1968). El
autor Jaime Guasp, respecto al proceso y considerando la definicién transcrita destaca dos elementos
fundamentales: 1. La satisfaccion, en sentido juridico, que supone “recoger, examinar y decidir por el
Poder publico su queja”.2. La pretensién, en sentido juridico entendida como  “una reclamacion
formalmente dirigida por un miembro de la comunidad frente a otro ante el érgano publico

especificamente instituido para satisfacerla.”
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Organico de la Funcion Judicial dentro del Titulo de los Principios y
Disposiciones Fundamentales.

“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justiciay a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso
guedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la Ley.”(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Art. 23.- PRINCIPIO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DERECHOS.- La
Funciéon Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber
fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos
declarados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados
por sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia,
el derecho o la garantia exigido. Deberan resolver siempre las pretensiones
y excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la Unica base de la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del
proceso.

La desestimacion por vicios de forma Unicamente podra producirse cuando
los mismos hayan ocasionado nulidad insanable o provocado indefension
en el proceso. Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y
evitar que las reclamaciones queden sin decisién sobre lo principal, por el
reiterado pronunciamiento de la falta de competencia de Ilas juezas y

jueces que previnieron en el conocimiento en la situacién permitida por la
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ley, las juezas y jueces estan obligados a dictar fallo sin que les sea

permitido excusarse o inhibirse por no corresponderles.” COFJ

En cuanto a las definiciones, al igual que el debido proceso, se considera a
la tutela efectiva, o tutela judicial efectiva como un derecho de naturaleza
compleja, ademas relacionado como un derecho de orden procesal.
Desde mi punto de vista tanto el debido proceso, como la tutela judicial
efectiva, estan interrelacionados, pues la vigencia de los principios del

primero, garantizan la real vigencia del segundo.

A continuacion haré referencia sobre algunos aspectos de este derecho, a
partir del articulo de Vanessa Aguirre, titulado La tutela judicial efectiva
como derecho humano: una aproximacion de su concepcion y situacion en

el Ecuador.(Aguirre)

Asi se sefala que uno de los aspectos basicos de este principio es el acceso
a la justicia, es decir el poder poner en movimiento al sistema de
administracion de justicia, a través de los 6érganos respectivos, reconocidos
por la Ley, anotando que este derecho esta relacionado con la nocién de

jurisdiccion.

Este derecho impone no solamente una serie de garantias procesales, sino
mecanismos adecuados para hacer efectiva la decision de los
juzgadores.(Jara Vasquez, Decisiones de la justicia estatal ecuatoriana sobre

arbitraje. Un analisis desde la perspectiva del principio favor arbitralis., 2011)
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“Se conceptua a la tutela judicial efectiva como el derecho a acudir al
organo jurisdiccional del Estado, para que éste otorgue una respuesta
fundada en derecho a una pretension determinada —que se dirige a través
de una demanda-, sin que esta respuesta deba ser necesariamente positiva

ala pretension.”

Entre las concepciones dadas a la tutela efectiva, a continuacion
seflalamos la siguiente tomada de una resolucion del antiguo tribunal
Constitucional:

“un derecho que no se limita al simple acceso a los érganos de justicia [lo
gue resulta trascendental, en todo caso], sino a que se le permita a la
persona hacer efectivos sus derechos e intereses, o que se logra dentro de
un proceso cuya sustanciacion“incluye la presentacion y contradiccion de

las pruebas” (art. 194 CE). En cuanto a la necesidad de defensa, el derecho

*Tomado del articulo de Vanessa Aguirre antes referido, en el que hace referencia a la sentencia del
TC espafiol (STC) 23/90 de 23 de mayo de 1990 —“la cual incorpora la reiterada jurisprudencia
dictada sobre este aspecto— que expresa: “el contenido normal del derecho a la tutela judicial efectiva
consiste en obtener una resolucion de fondo, pero ello no impide que el derecho también se satisfaga
cuando la resolucidn es de inadmisidn, siempre que se dicte en aplicacién razonada de una causa legal,
debiendo el razonamiento responder a una interpretacion de las normas legales de conformidad con la
Constitucion y en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho fundamental”.”

En el mismo sentido, la antigua Corte Suprema de Justicia (CSJ), en resolucion (res.) 147, de 11 de
julio de 2003, publicada en el Registro Oficial (RO) 663, de 16 de septiembre de 2002, precis6: “El
derecho a acceder a los drganos judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita
de los derechos e intereses, de ninguna manera puede entenderse en el sentido de que es un deber
ineludible del juez el dar la razon a la parte que formula su queja siempre y en toda circunstancia,
aunqgue no acredite tenerla; precisamente el proceso se organiza de manera tal que pueda el juzgador
llegar a concluir, con razonable certeza, a cual de las partes le asiste la razén. La finalidad delproceso
es, precisamente, servir de medio para que eljuez, tercero no involucrado en el conflicto, realice la
composicion brindando la tutela efectiva,imparcial y expedita de los derechos e intereses a las partes

envueltas en tal conflicto
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a la tutela judicial efectiva exige que la composicidn de la litis contenga un
adecuado elemento de contradiccibn que brinde al juez un cabal
conocimiento de la realidad (oir a las partes y de permitirles probar sus

asertos, considerando sus afirmaciones y elementos probatorios)”10

Al respecto concluye la autora que “la posicion adoptada por la nueva
Constitucion en torno a la tutela judicial efectiva es definitoria, pues se la
conceptua como un derecho fundamental, el cual, para hacerse patente,
requiere de la concurrencia de varios factores. Puede decirse que el
debido proceso no es sino una consecuencia del aseguramiento del
derecho fundamental-tutela judicial, o en otras palabras, el concepto que

hace posible su aseguramiento.” (Aguirre)

El acceso a la justicia implica que los ciudadanos, podamos ejercer nuestro
derecho a accionar y a movilizar a la funcién jurisdiccional sin limitaciones,

es decir que la idea de acceder a la justicia sea comun a todos.

El derecho a obtener un fallo, como principio de la tutela judicial efectiva,
es consecuencia de haber puesto en movimiento a un d&rgano
jurisdiccional, configurandose el fin u objeto que se busca al presentar una
accion, que es la de obtener una respuesta. Desde el momento en que un
ciudadano presenta su accion, hasta la obtencién del fallo, es decir
durante el proceso, quien ejerce la funcidon de juzgador debe velar por el

respeto y vigencia de las garantias del proceso.

9T ribunal Constitucional, res. 002-2004-DI (voto salvado), de 19 de octubre de 2004
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Para una real vigencia de este derecho, los juzgadores a falta de ley no
pueden dejar da dar una respuesta a quienes han acudido con tal objetivo,
teniendo como pilar fundamental la aplicacibn de normas y preceptos

constitucionales.

En resumen la tutela judicial o jurisdiccional es “un atributo subjetivo que
comprende una serie de derechos, entre los que se destacan el acceso a la
justicia, es decir, el derecho de cualquier persona de promover la actividad
jurisdiccional del Estado, sin que se le obstruya, impida o disuada
irazonablemente; y, como quedo dicho, el derecho a la efectividad de las

resoluciones judiciales.”(Garcia Belaunde, 2009, pag. 832)
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CAPITULO Il EL ARBITRAJE, SU REGULACION CONSTITUCIONAL,
EFECTOS DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES EN EL ARBITRAJE

3.1 Reconocimiento Constitucional del Arbitraje:

Como se indico ya en el primer capitulo de este trabajo, el reconocimiento
a nivel constitucional, no fue novedad de la Constitucidon de 2008, pues ya
en la Constitucibn anterior ya se reconocié al arbitraje como medio
alternativo de solucidn de conflictos. Actualmente en el texto constitucional
se reconoce a este mecanismo en el articulo 190, dentro del Titulo IV
Participacion y Organizacion del Poder, Capitulo Cuarto Funcién Judicial y
Justicia Indigena, Seccidn octava, Medios Alternativos de Solucion de
Conflictos, dicho articulo sefala:

“Se reconoce el arbitraje y la mediacién y otros procedimientos alternativos
para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con
sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.
En la contratacion publica procederad el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado,

conforme a las condiciones establecidas en la Ley.”

3.2 El debido proceso en el Arbitraje

Como se sefald el Ecuador reconoce constitucionalmente al arbitraje como
medio de solucién de conflictos, es decir se entiende que lo reconoce con
todas sus particularidades.

Una vez que hemos sefialado los aspectos generales del arbitraje como
medio alternativo de solucién de conflictos y como institucion en el mundo

juridico, asi como se ha estudiado los objetivos y generalidades del debido
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proceso y la tutela judicial efectiva, se concluye que, en el proceso arbitral
es un escenario en el que el aplicar los principios del debido proceso es
totalmente factible, siendo los Arbitros o él Arbitro, los llamados a velar por
hacer posible aquello, recordando que, la legitimaciéon del arbitraje es la
voluntad de las partes expresada a través de la clausula respectiva, lo que
es posible porque asi la Ley lo permite y mas aun el reconocimiento expreso,

enfatico con la Constitucion de 2008.

La alternabilidad y flexibilidad que este mecanismo presenta, no es un limite
de las garantias y principios de un debido proceso, en el ejercicio
jurisdiccional de las atribuciones concedidas a los arbitros, quienes al igual
gue jueces y autoridades, estan llamados a velar por el cumplimiento de los
preceptos constitucionales. Si bien el optar por el Arbitraje como método de
solucién de controversias implica renuncia de ciertos derechos, derechos
disponibles, cuya renuncia aparentemente podria poner en riesgo la real

vigencia de los principios constitucionales.

Sin embrago recordemos cual es el fundamento del Arbitraje, la autonomia
de la voluntad de las partes, como expresion de su derecho de libertad,
también reconocido constitucionalmente, dentro del Capitulo Sexto del
cuerpo constitucional, articulo 66, en el que expresamente se reconoce
entre otras libertades, el derecho a libertad de contratacion, recordando
también el origen convencional del arbitraje, en ejercicio de la autonomia
de la voluntad las partes aceptan los principios, caracteristicas y efectos

gue produce el Arbitraje, es mas conscientes de aquello optan por este
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mecanismo, en busca de la resolucibn agil de una determinada
controversia, confiando en las bondades del sistema arbitral.

Al respecto me permito sefialar lo expresado por la doctora Maria Elena
Jara quien con claridad manifiesta: “En el arbitraje, un medio de solucién de
conflictos reconocido inclusive a nivel constitucional, deben respetarse las
reglas esenciales del debido proceso y los laudos arbitrales pueden ser
sometidos a un proceso de ejecucion, en forma similares a la sentencia
expedida por jueces estatales. Consecuentemente, como se tiene bien
establecido, el arbitraje es una via idénea para la vigencia de tutela
efectiva.” (Jara Vasquez, Decisiones de la justicia estatal ecuatoriana sobre
arbitraje. Un andlisis desde la perspectiva del principio favor arbitralis., 2011)
A continuaciéon analizaremos las diferentes garantias del debido proceso y
su aplicacion en el sistema arbitral:

a. Garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las
partes, por toda autoridad administrativa o judicial. (Art. 76, numeral 1
Constitucion 2008): implica que el juzgador, es decir el Tribunal
Arbitral tanto en el procedimiento, es decir en todo el conjunto de
actuaciones, conducidas a tener una resolucién, asi como la
resoluciéon misma, debe observar la vigencia de las normas tanto del
derecho sustantivo como del derecho adjetivo, teniendo presente las
particularidades y regulaciones propias del arbitraje, asi como si se
trata de un contrato, garantizar los términos que las partes en el
expresaron, y obviamente el procedimiento pactado en la clausula

arbitral por las partes, que es lo que rige la actuacion de los arbitros.
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b. Obtencion de las pruebas:Las pruebas obtenidas o actuadas con
violacidon a la Constitucién o la ley no tendran validez alguna o
careceran de eficacia probatoria. (Art. 76, numeral 2 Constitucion
2008): como se sefial6 ya, en el procedimiento arbitral, asi como en
cualquier otro proceso, las normas y principios constitucionales son
aplicables, teniendo los arbitros que sujetarse a estas normas dentro
del marco de la institucion arbitral, como es normal cada parte que
participa en el arbitraje fundamenta su pretension, y lo hace a través
de pruebas, que lo que busca es la verificacion de los hechos
manifestados en las pretensiones respectivas, y que orientan al
juzgador para tomar la resolucion. Siendo extenso las clases de
pruebas que las partes puedan aportar, estas deben ser obtenidas
con sujecion a la Constitucion, sin que atenten a los derechos en ella

reconocidos, caso contrario carecen de validez probatoria.

c. El derecho a la defensa(Art. 76, numeral 7., Constitucion 2008): como

revisamos este derecho implica un conjunto de garantias:

- Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa
o grado del procedimiento. (Art. 76, numeral 7, literal a): es decir que
las partes estan asistidas de todas las garantias que este derecho
contempla, a lo largo del desarrollo del procedimiento arbitral, en
todas sus etapas.

- Contar con el tempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa. (Art. 76, numeral 7, literal b), es decir que
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las partes sean notificadas con el tiempo necesario de las
actuaciones, en el caso concreto del arbitraje el procedimiento es
agil y sencillo, en el que conjuntamente con el arbitro en la diligencia
de Audiencia de Sustanciaciéon, una vez que el Tribunal Arbitral se
declare competente, se fijja el término en que se practicaran las
diigencias probatorias, siempre que fueren pertinentes.(Ley de
Arbitraje y Mediacién, 2006)

Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones. (Art. 76, numeral 7, literal c).

Publicidad de los procedimientos, salvo Ilas excepciones
contempladas en la Ley. (Art. 76, numeral 7, literal d). Respecto a este
principio en el caso del Arbitraje, de acuerdo a la regulacién que
este tiene en la Ley de |la Materia, el arbitraje puede ser confidencial,
si asi las partes lo desean, de conformidad con lo establecido en el
articulo 34 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, que al respecto sefiala:
“las partes sin perjuicio de los derechos de terceros, podran convenir
en la confidencialidad del procedimiento arbitral, en este caso
podran entregarse copias de lo actuado solamente a las partes, sus
abogados o al juez que conozca el recurso de nulidad u otro recurso
al que las partes se hayan sometido.”(Ley de Arbitraje y Mediacion,
2006). En caso de que se pacte la confidencialidad, no se atenta
contra este precepto constitucional, ya que el mismo se remite a la
Ley, es decir a la Legislacion secundaria, siendo este caso una de las

excepciones contempladas.
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Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los
gue se crea asistida vy replicar los argumentos de las otras partes;
presentar pruebas y contradecir las que se presente en su contra.
(Art. 76, numeral 7, literal h), es decir el Principio de Contradiccion,
que lo que busca es que las partes mutuamente confronten los
argumentos, pretensiones, fundamentos y aportes del adversario, lo
gue en el proceso arbitral claramente se practica, en las diferentes

etapas del proceso.

Quienes actien como testigos o peritos estaran obligados a
comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al
interrogatorio respectivo. (Art. 76, numeral 7, literal j), en el caso del
proceso arbitral la prueba testimonial como medio para verificar los
hechos indicados por las partes, los arbitros con iguales facultades
gue los jueces para obligar a comparecer a los testigos indicados por

las partes procesales.

Ser juzgado por un juez imparcial, independiente y competente. (Art.
76, numeral 7, literal k), al igual que las otras garantias esta no se
aparta del sistema arbitral, es mas cobra mayor importancia, en
virtud de que las partes cuando optan por este mecanismo tienen
plena confianza en quienes van a ejercer el cargo de arbitros, en el
caso de gue las partes opten por el arbitraje institucional o
administrado, es decir a través de un centro, son conscientes de los
mecanismos y requisitos de seleccion de arbitros de cada centro,
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institucidn que vela porque sus listas se encuentren conformadas por
los profesionales mas idoneos, considerando la experiencia,
trayectoria y especialidad, verificAndose la imparcialidad,
independencia y competencia; ademas cabe sefialar que existen
mecanismos, como la recusacion, de los arbitros por las causas
determinadas en el Codigo de Procedimiento Civil, en caso de que

las partes se sientan asistidas de este derecho.

En cuanto a la competencia, son los arbitros quienes en virtud de del
llamado principio competence-competence, deciden sobre su
propia competencia, y en el caso ecuatoriano este principio, propio
de la materia arbitral, se encuentra regulado en el articulo 22, primer
inciso, de la Ley de Arbitraje y Mediacion que sefiala: “ Una vez
constituido el Tribunal, se fijard dia y hora para la audiencia de
sustanciacion en la que se posesionara el Secretario designado, se
leerd el documento que contenga el convenio arbitral y el Tribunal

resolvera sobre su propia competencia.”

El fundamento de la competencia de los arbitros es el consentimiento
expreso de las partes, de someter su controversia al sistema arbitral,
gue como vimos se lo hace a través de la clausula arbitral, siendo de
vital importancia que el sometimiento al arbitraje sea inequivoco, o
en su defecto si la clausula que dio origen a un proceso arbitral, es
una clausula patoldgica, dependera del grado de “patologia” que
presente dicha clausula, y es el Tribunal quien decidira si es o no
competente. Siendo fundamental el que las partes redacten la
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clausula cuidadosamente, de manera que no amenacen, a sus

propios derechos.

En el caso de que exista una clausula arbitral, y se acuda a la justicia
ordinaria, la Ley de Arbitraje y Mediacidn, acoge el llamado principio
“pro arbitris”, por el que en caso de duda sobre si hay o no hay
sometimiento a arbitraje de una determinada relacion juridica por las
partes, el érgano judicial estara a favor de que las controversias sean
resueltas mediante arbitraje. (articulo 7 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion). Ademas por mandato legal los jueces ordinarios tienen
la obligacion de inhibirse de conocer cualquier demanda, que verse

sobre relaciones juridicas que se hayan sometido a arbitraje.

Motivacion de las resoluciones de los poderes publicos. (Art. 76,
numeral 7, literal . Como se sefialé en el primer capitulo del presente
trabajo entre los aspectos que debe contemplar un laudo arbitral
esta justo el de la motivacion, es decir la enunciacién de las normas o
principios juridicos en los que se funda la resolucion, asi como la
explicacion de la pertinencia de la aplicacidon a los antecedentes de
hecho.

Al ser el laudo una resoluciobn que soluciona una controversia
determinada, sobre la cual las partes manifestaron sus pretensiones,
el laudo al igual que las sentencias debe contener los motivos que
llevaron al tribunal para llegar a la solucibn, de manera clara y
precisa, en el caso del arbitraje en equidad en el que la Ley faculta a

gue quienes resuelven fundamenten en razén del leal saber y
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entender, y conforme a los principios de equidad, la motivacién del

laudo debe ser en este sentido.

- Recurrir la resolucién en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos. (Art. 76, numeral 7, literal m). respecto a
este principio vamos a analizar como primer paso que significa
recurrir, de acuerdo al diccionario de la Real Academia de l|a
Lengua, Vigésima Segunda Edicion, “Acudir a un juez o autoridad
con una demanda o peticiéon. Entablar recurso contra una

resolucion.” 11

Respecto del laudo arbitral de acuerdo a lo dispuesto en la misma ley cabe
ampliacion o aclaracibn antes de que el laudo se ejecutorie, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley de
Arbitraje y Mediacion. Y otorgando la misma ley el caracter de inapelable,

asi se sefiala en el articulo 30 de la Ley de la materia:

“Los laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje son inapelables,
pero podran aclararse o ampliarse a peticion de parte, antes de que el
laudo se ejecutorie, en el término de tres dias después de que ha sido
notificado a las partes. Dentro de este mismo término los arbitros podran
corregir errores numeéricos, de calculo, tipograficos o de naturaleza similar.
Las peticiones presentadas conforme a lo establecido en este articulo seran

resueltas en el término de diez dias contados a partir de su presentacion.

11 Diccionario Real Academia de la Lengua espafiola, Vigésima primera edicion.
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Los laudos arbitrales no seran susceptibles de ningun otro recurso que no

establezca la presente Ley.”(Ley de Arbitraje y Mediacidn, 2006)

A continuacién haremos un breve andlisis al respecto de la aplicacion
ypertinencia de este principio en materia arbitral, en virtud de que en la
practica por referencias del Centro de Arbitraje local, dentro de un
proceso!?, una vez culminado el teniendo como fundamento lo previsto en

el art. 76, numeral 7, literal m) que dispone:

12 Juicio Arbitral N° 001-2010, sustanciado en el Centro de Arbitraje y Mediacion de las Camaras
de la Produccion del Azuay, el actor interpuso recurso de apelacion del laudo arbitral fundado en
la norma del articulo 76, numeral 7, literal m de la Constitucion. Al respecto el Arbitro Unico
resolvi6 mediante providencia que el recurrente “determine y fundamente legalmente la
procedencia del recurso interpuesto y sefiale quien es el Juez y Tribunal Superior competente en
esta materia que, de concederse el recurso, deba conocer el proceso”. Al respecto el actor en
contestacion a mencionada providencia el actor sefiala: “... la apelacién la interpongo ante la
Corte Provincial de Justicia del Azuay”. A continuacion citaré lo resuelto por el sefior arbitro:
“Para resolver la peticion presentada se considera: 1) La Ley de arbitraje y Mediacién dispone:

“Art. 30.- Los laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje son inapelables, pero

podran aclararse o ampliarse a peticion de parte, antes de que el laudo se ejecutorie, en el
término de tres dias después de ha sido notificado a las partes. Dentro de este mismo término

los arbitros podran corregir errores numéricos, de calculo, tipograficos o de naturaleza

similar. Las peticiones presentadas conforme a lo establecido en este articulo seran resueltas

en el término de diez dias contados a partir de su presentacion. Los laudos arbitrales no seran

susceptibles de ningun_otro recurso_gque no_establezca la presente Ley.”(el resaltado

corresponde al Tribunal), luego es claro que cuando el actor suscribi6 los contratos que obran de
autos, reconocié que al someter las controversias derivadas de ellos, al conocimiento y resolucion
de un arbitro, que debia proceder acatando las normas del citado Cuerpo de Ley, no existia ni
existe la posibilidad de apelar del laudo o resolucién que se emita en procesos arbitrales. 2) Que
es la propia constitucion de la Republica la que garantiza el derecho al debido proceso y a la
seguridad juridica, luego el derecho a recurrir de las resoluciones que afecten los derechos de las
personas implica que exista, de manera previa, un érgano competente con capacidad legal de
conocer dicho proceso. En la especie no existe norma que otorgue competencia a ningun tribunal
0 juez para conocer en apelacion los laudos o resoluciones dictadas al amparo de la Ley de
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En este aspecto es necesario cuestionarse si en materia arbitral existe: 1. Si la
naturaleza del Arbitraje permite aquello, pues la respuesta es negativa en el
sentido que en el Ecuador la Ley de Arbitraje y Mediacion claramente
sefala:

Asi mismo es necesario revisar cual es el objetivo de que una resoluciéon que
decida sobre los derechos de una parte que interviene en un proceso; pues
el objetivo. Sefalando que, si bien los Centros de Arbitraje, buscan tener en
sus listas a los mejores profesionales y conocedores, sobre todo en el
arbitraje en derecho, quienes van a decidir no dejan de ser seres humanos
susceptibles de cometer errores de apreciacion, aplicacion y de resolucion,
asi en la justicia ordinaria se contempla los llamados recursos horizontales y

verticales para la revision de autos y sentencias.

Al respecto es necesario sefialar que, como se sefialado en lineas anteriores
el fundamento del arbitraje es la autonomia de la voluntad, siendo este
principio el que legitima al arbitraje que es constitucionalmente y
legalmente reconocido como un medio eficaz y valido para la solucién de
controversias, como se sefiala en el articulo 190 de la Constitucidn, con

sujecion a la Ley.

Arbitraje y Mediacion, porque la Ley otorga a la sentencia arbitral la categoria de “cosa juzgada”
y por lo tanto inapelable, como expresamente lo sefiala la norma transcrita, tan es asi que el
propio recurrente no ha podido sefialar las normas pertinentes cuando fue requerido, pues las
mismas no existen. Conceder la apelacidn interpuesta implicaria a criterio del Tribunal una
violacion al debido Proceso y a la Seguridad Juridica. Por todo lo dicho se niega el recurso
interpuesto por improcedente.”
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Respecto al laudo arbitral la Unica accidbn que contempla la Ley es la

Accion de Nulidad, a la que nos referiremos en lineas posteriores.

La posibiidad de apelar un laudo arbitral, si bien por mandato
constitucional aparentemente es posible, no existe constitucionalmente ni
legamente posibilidad de hacerlo, en virtud de que si ello fuera oportuno, se
pondria en riesgo la agilidad, caracteristica basica del arbitraje, asi como
no existe desarrollada esta posibiidad en la legislacibn secundaria. Si en
base a este principio algun 6rgano, pretende mal aplicarlo, actualmente,
no existe juridicamente el 6rgano competente para conocer y resolver, ni
establecido el tramite para ello, situacidbn que pondria en clara
incertidumbre juridica atentando a un derecho basico y fundamental

contemplado constitucionalmente, como es la seguridad juridica.

En caso de que fuera oportuno contemplar la posibilidad de poder recurrir
de un laudo arbitral, surge una inquietud, si el érgano competente debe ser
compuesto por arbitros o debe ser competencia de la justicia ordinaria, y el
riesgo de mal utilizar esta posibilidad para litigar de mala manera, buscando
dilatar el proceso, o que ocurre en la justicia ordinaria, corriendo el riesgo

de desnaturalizar al sistema arbitral.

En resumen respecto a la aplicacidon de las garantias del debido proceso y

la tutela judicial efectiva podemos decir que en todo proceso arbitral debe

estar presente:
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1. Igualdad: que implica el dar trato igualitario a las partes, es decir que en
todo el procedimiento las partes contenderan en un escenario que no
impligue situaciones de priviegio para una de las partes, o que

obstaculicen a cualquiera de ellas.

2. Debido proceso, resumido en las siguientes tareas del Tribunal Arbitral:

a. “El tribunal siempre tendra que recibir de todas las partes los escritos
donde hacen valer sus pretensiones. Lo anterior siempre y cuando no
se haya cerrado la etapa de instruccidbn o sea contrario a la
organizacion que el tribunal haya establecido.

b. El tribunal debe permitir a todas las partes presentar pruebas y que
tengan la oportunidad de desahogar las mismas.

c. Esindispensable que el tribunal escuche los alegatos de las partes y
gue se les autorice para exponer sus presentaciones y defensas
respectivamente.

d. El tribunal debe cerciorarse que ambas partes tengan acceso a la
informacioén presentada por la otra parte. Es decir, que ambas partes
tengan acceso a toda la informacion/documentacion que sera
presentada por las partes al tribunal.

e. No debe limitarse el derecho para probar ni para alegar, excepto
cuando se trate de peticiones inconducentes 0 que Unicamente

tiendan a retardar el procedimiento.”(Gonzalez de Cossio)

3.3. Control de Legalidad de los Laudos: Accion de Nulidad:
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Como revisamos una de las caracteristicas del proceso arbitral ecuatoriano,
es el de que el laudo es inapelable, y respecto a este proceso la uUnica
accion que cabe es la conocida Acciéon de Nulidad del Laudo, siendo este
un mecanismo de proteccién a derechos y garantias basicas de un debido

proceso.

Esta accidn esta prevista en la Ley de Arbitraje y Mediacién como el tnico
“recurso” aplicable a un laudo arbitral, de conformidad con lo sefialado en
el ultimo inciso del articulo 30 de mencionada ley, que sefiala: “Los laudos
arbitrales no seran susceptibles de ningun otro recurso que no establezca la

presente Ley.”(Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006).

En la Ley, este mecanismo se lo toma en su definicibn como un “recurso”
teniendo este mecanismo de revision del laudo, la categoria de accion, y
no de recurso, pues el objeto es un control posterior de la validez formal del
laudo, mas no que una instancia superior (Que en materia arbitral no existe),
revise la decision y tenga la posibilidad de sustituirla, lo cual es propio de los

recursos.

Al respecto es necesario analizar las causales por las que se puede

interponer esta accion, asi como el tramite que se da a dicha accion.

3.3.1 Causales:
Como se indic6 el objetivo de esta accion es el realizar un control de validez

del laudo, para ello se han establecido de manera taxativa las causales por
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las que se puede interponer esta accidn, las causales estan sefialadas en el

articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, siendo:

1. Falta de citacion,cuando “no se haya citado legalmente con la
demanda y el juicio se ha seguido y terminado en rebeldia. Sera
preciso que la falta de citaciéon haya impedido que el demandado
deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, ademas que
el demandado reclame por tal omisién al tiempo de intervenir en la
controversia” (art. 31, literal a) (Ley de Arbitraje y Mediacién, 2006)

2. Falta de notificacidon, a una de las partes con las providencias del
Tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa de la

parte.(art. 31, literal b)

3. Falta de convocatoria, notificacidon o realizacion de las pruebas a
pesare de la existencia de hechos que deban justificarse. (art. 31,

literal c)

4. Extra petita o ultra petita, cunado el laudo se refiera a cuestiones no
sometidas al arbitraje o conceda, mas alla de lo reclamado. (art. 31,

literal d)

5. Designacion del Tribunal, cuando se hayan violados procedimientos

previstos para designar arbitros o constituir el Tribunal arbitral. (art.

31 literal e)
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De las causales anotadas, se puede decir que se busca amparar la
vigencia de las garantias que conforman el derecho al debido proceso,
velando porque en el desarrollo del proceso arbitral se respeten dichas
garantias, asi como el respeto de la voluntad de las partes, en cuanto al

mecanismo de seleccion de arbitros y de constitucidn del Tribunal.

3.3.2 Organo Competente:

La accioén de nulidad se puede interponer ante el arbitro o Tribunal Arbitral,
para ante el respectivo Presidente de la Corte Superior, hoy Corte Provincial

de Justicia.

3.3.3 Término para interponer la accion:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, la accion se interpone en el término de diez dias, contados
desde la fecha en que se ejecutorid, es decir una vez notificadas las partes
con el laudo arbitral, si en el término de tres dias, no solicitan ampliacion
aclaracion, el laudo queda ejecutoriado, caso contrario una vez que el
Tribunal resuelva la aclaracién y/o ampliacion, la resolucion queda
ejecutoriada dentro de los tres dias posteriores a que las partes sean
notificadas con la resolucién de su peticion, a partir de lo cual se contaran
los diez dias término en que las partes pueden hacer uso de la accion de

nulidad prevista.
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3.3.4 Tramite de la Acciéon de Nulidad:

Respecto de este tema, en la practica en el pais, el tramite de la accidon de
nulidad de los laudos, se ha convertido en un suplicio, ya que entre varios
aspectos es de seflalar que el tramite y la practica en las distintas ciudades
del pais no es uniforme respecto a esta accion, asi en una Provincia, la
Corte Provincial, tramita como juicio ordinario, en otra provincia se ventila
como un tramite sumario dentro de los treinta dias contados desde el dia en

gue el Presidente de la Corte avoca conocimiento.

Ademas en la practica, se ha observado que respecto de la sentencia
emitida por la Presidencia de la Corte Provincial, se interpone recurso de
apelacion, para ante una de las Salas de la Corte Provincial, se interpone
recurso de casacion sobre las sentencias emitidas por la Corte Provincial,
incluso se interpone la accién extraordinaria de proteccion, siendo una de
las principales discusiones sobre el tramite que debe tener la accion de
nulidad. Lo que ha generado inseguridad juridica, y ha llevado a que se
dilaten los procesos, desnaturalizando el arbitraje. Por lo que es necesario
qgue al respecto se reforme la Ley, y se indique la via para tramitar esta
accion, asi como la posibilidad de impugnacién a la sentencia por la cual la

Presidencia de la Corte Provincial de Justicia.

La falta de seguridad juridica, asi como la practica dilatoria por parte de los
litigantes que desvirtian el caracter agil del arbitraje ha sido muy frecuente
en los dltimos tiempos, lo que claramente ha afectado a la institucién

arbitral, para demostrar lo dicho haré referencia al proceso arbitral N° 010-
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2004, sustanciado en el Centro de Arbitraje y Mediaciéon de las Camaras de

la Produccién del Azuay, desde la emision del laudo arbitral,

En fecha 19 de enero de 2006, quedan notificadas las partes con el laudo,
en la audiencia sefalada para el efecto, conforme lo dispuesto en la Ley
de Arbitraje y Mediacion, mediante el cual se declara con lugar la
demanda propuesta por el actor.

En fecha 24 de enero de 2006, la parte demandada solicita aclaracion y
ampliacion respecto al laudo dictado, lo que es proveido por el Tribunal

Arbitral, en fecha 03 de febrero de 2006

En fecha 17 de febrero de 2006, la parte demandada interpone la accidn
de nulidad por la causal establecida en el literal c) del articulo 31 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion, solicitando ademas la suspension de la ejecucion
del laudo arbitral, lo que es resuelto por el Tribunal Arbitral en fecha 20 de
febrero de 2006, caucionando dentro de término la parte demandada
(accionante de la acci6on de nulidad) el valor correspondiente de
conformidad con lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediaciéon y valor
seflalado por dicho Tribunal.

En fecha 02 de marzo se envia el proceso a la Presidencia de la entonces H.
Corte Superior de Cuenca.

En fecha 03 de abril de 2006, el Presidente de la H. Corte Superior de
Cuenca avoca conocimiento de la accion de nulidad planteada.

Mediante resolucion de fecha 06 de abril de 2006, las 09h00, el Presidente
de la H. Corte Superior de Cuenca, resuelve la accion de nulidad

planteada, por el que en la parte resolutiva de su sentencia sefala
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“desestima la Accidn de Nulidad”, resolviendo dentro del término que prevé
la Ley de arbitraje y Mediacién para tramitar esta accion. Siendo notificada
dicha resolucién a las 18h05.

En fecha 06 de abril de 2006, a las 17h00, la parte accionante, solicita
audiencia en estrados en el tramite de accion de nulidad.

En fecha 11 de abril de 2006, la parte accionante solicita aclaracion de la
sentencial®® por la que se resuelve la accion de nulidad, y en providencia
de fecha 17 de abril, se corre traslado a la parte contraria por el término de
72 horas'.

Una vez que se pronuncia la contraparte dentro de término, en fecha 05 de
mayo de 2006, el Presidente de la Corte, inadmite la aclaracion solicitada.
En fecha 09 de mayo de 2006, la parte accionante solicita Recurso de
Apelacion para ante una de las Salas de lo Civil y Mercantil de la H. Corte
Superior de Cuencal®, recurso que mediante providencia de fecha 19 de

mayo de 2006, es negado.

13E| accionante sefiala que el tramite a seguir para resolver la accion planteada es la via ordinaria, en
virtud de lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 59, que sefiala: “toda controversia
judicial que, segun la ley, no tiene procedimiento especial se ventilara en juicio ordinario.” Ademas
seflalando que se ha dejado en indefensidn al no haber tenido respuesta sobre la peticion de audiencia
en estrados.

14 Por su parte la contraparte sefiala entre sus argumentos: “la accion de nulidad del laudo, constituye,
a no dudarlo, una accion con caracteristicas especificas, que la constituyen en un medio
extraordinario de impugnacion, es una accién limitada, sujeta igualmente a un tramite especial;
pretender que el tramite es el ordinario, constituye una flagrante contradiccion con el espiritu del
sistema arbitral...; significaria retornar a la justicia ordinaria, a cuya jurisdiccién las partes en forma
voluntaria renunciaron al aceptar someter sus controversias al sistema arbitral”

15 Peticion que la fundamenta en al articulo 321 del Cédigo de Procedimiento Civil vigente en esa
época y el articulo de la hoy derogada Ley Organica de la Funcion Judicial. El articulo de la primera
norma invocada sefiala “Siempre que la Ley no deniegue expresamente un recurso se entendera que lo

concede”, mientras que el articulo 21 de la antigua Ley Organica de la Funcion Judicial sefialaba: “En
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En fecha 24 de mayo de 2006, el accionante presenta Recurso de Hechols,
mismo que es negado por el Presidente de la Corte Superior, mediante
providencia de fecha 31 de mayo de 2006.

En fecha 06 de junio de 2006, el accionante interpone recurso de casacion
de la sentencia de fecha 06 de abril de 2006, mediante la cual se niega la
accion de nulidad, recurso que es negado por el sefior Presidente de la
Corte Provincial.l’, mediante providencia de fecha 16 de junio de 2006.

En fecha 21 de junio de 2006, el accionante presenta Recurso de Hecho,
mismo que es concedido.

El recurso de hecho mencionado, es conocido por la Segunda Sala de lo
Civily Mercantil de la Corte Suprema de Justicia,

De las piezas procesales a las que se tuvo acceso, encontramos que
mediante auto de fecha 15 de mayo de 2007, por considerar que el
Presidente de la Corte Superior de Justicia de Cuenca, mediante resoluciéon

de fecha 19 de mayo de 2006, viol6 el trAmite previsto en el Paragrafo 1° de

las Cortes Superiores, integradas por dos 0 mas Salas, cada una de ellas ejercera, en los asuntos que le
hayan correspondido en suerte, las atribuciones expresadas en los ordinales 2.-, 3.- y 6.- del articulo
anterior; las atribuciones de los ordinales 1.-, 2.-, 4.- y 7.- de la misma disposicién, y las demas,
corresponden a todo el Tribunal. Cuando la primera instancia corresponda al Presidente de la Corte
Superior, la segunda instancia sera de competencia de la Sala a la que no pertenece el Presidente, 0 a
la que le corresponda por sorteo, si existieren mas de dos Salas, sin tomar en cuenta la del Presidente.
Si existiere una sola Sala, para la segunda instancia intervendrd el conjuez correspondiente.”

16 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365, 366 y 367 del Codigo de Procedimiento Civil.
Art. 365: “Denegando el juez o tribunal el recurso de apelacién podréa la parte, dentro del término de
tres dias, proponer ante el mismo juez o tribunal, el recurso de hecho.” Art. 366. “Interpuesto este
recurso, o el juez o tribunal, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente, sin calificar la legalidad o
ilegalidad del recurso elevara el proceso al superior quien admitird o denegara dicho recurso.”

17 Entre los argumentos para negar el recurso de casacion planteado por parte del sefior Presidente del
Corte Superior son: el articulo 2 de la Ley de Casacion, asi como los numerales 1y 2 del articulo 7 de

la misma Ley, ademas por considerar extemporanea la presentacion de dicho recurso.
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la Seccién 102 del Libro Segundo del Cddigo de Procedimiento Civil8, se
declara la nulidad de lo actuado, a partir de mencionada resolucién.

En fecha 06 de junio de 2007, la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de las
Corte Suprema de Justicia, en razén de una solicitud de revocatoria y de
ampliacion y/o aclaracion, rechaza lo solicitado.®

En fecha 25 de junio de 2007, es devuelto el proceso a la Presidencia de la
Corte Superior de Cuenca

Mediante auto de fecha 16 de julio de 2007, se concede el recurso de
apelacion de la sentencia dictada en la accién de nulidad del laudo
arbitral, correspondiendo conocer dicho recurso a la Segunda Sala de lo
Civily Mercantil de la H. Corte Superior de Justicia de Cuenca.

Mediante auto de fecha 26 de mayo de 2006, la Segunda Sala de lo Civil y
Mercantil de la H. Corte Superior de Justicia de Cuenca desecha el recurso,
confirmando la sentencia dictada por el sefior Presidente de la H. Corte
Superior de Justicia de Cuenca, respecto del cual la parte accionante
interpuso recurso de casacion.

El recurso de casacion fue admitido a tramite en fecha 17 de septiembre de

2008, y resuelto por la Segunda Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la

18 El Paragrafo 1° de la Seccidn 102, del Cddigo de Procedimiento Civil, sefialada por la Segunda Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, corresponde a la regulacién de la apelacion,
art. 323-art.343.

19 Sefialando en dicha providencia con fundamento en el articulo 291 del Cédigo de Procedimiento
Civil que, “En la especie, que consta que el auto 15 de mayo de 2007, las 16h30 cuya revocatoria se
solicita, no solo que revoca el dictado el 19 de diciembre de 2006-por lo que no cabia solicitar una
nueva revocatoria contraviniendo la norma legal citada-...”” Ademas sefiala “Por otro lado, habiendo
esta Sala declarado la nulidad de lo actuado a partir del auto de 19 de mayo de 2006, las 10h40,dicatao
por el Presidente de la Corte Superior de Justicia de Cuenca , corresponde a este Gltimo, y no a esta
Sala, el retomar el proceso a partir de ese momento procesal y disponer lo que en derecho

correspondiere...”
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Corte Nacional de Justicia, que resuelve no casar la sentencia de la
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la H. Corte Superior de Justicia de

Cuenca, mediante sentencia de fecha 05 de noviembre de 2009.

El mismo accionante presenté en contra de la sentencia dictada por el
Tribunal de Casacidn, Segunda Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la
Corte Nacional de Justicia, presentdé accion extraordinaria de proteccion
para ante la Corte Constitucional , para el Periodo de Transicion, misma que
mediante sentencia de fecha 07 de abril de 2010, resuelve inadmitir a

tramite dicha accién?°

El caso sefialado fue un ejemplo que permite observar que la oscuridad de
la Ley, en cuanto a la regulacidon del trAmite de la Accién de Nulidad, han
llevado y dado oportunidad para que se den practicas dilatorias, dejando
ver una inseguridad juridica y la desnaturalizacidn del arbitraje como medio

constitucionalmente reconocido, agil.

3.3.5 Suspension de la Ejecucioén del Laudo:

De conformidad con lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion, quien
interponga la accion, podra solicitar al arbitro que se suspenda la ejecucion

del laudo, rindiendo caucion suficiente sobre los perjuicios estimados que la

2La Corte Constitucional , para el Periodo de Transicion, inadmitié a tramite la accion extraordinaria
de proteccion planteada por considerar 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 accion que es de caracter excepcional.”
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demora en la ejecucion del laudo pueda causar a la otra parte, para fijar el
monto el tribunal tiene el término de tres dias, y una vez determinado la
parte accionante en el término de tres dias después de ser notificado

debera consignar dicho valor.(Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006).

Del caso sefalado anteriormente, como se observa el tiempo en el
finalmente se ejecutorié el laudo y por lo tanto tuvo el caracter de
ejecutable, fue muy amplio, situacion que dificimente fue prevista por el
Tribunal Arbitral, por lo que probablemente la caucién fijada no fue
suficiente sobre los perjuicios que causé a la contraparte. Respecto al
calculo de estos valores, la norma deja una puerta abierta dejando a

criterio.

3.4. Accion Extraordinaria de Proteccion en Laudos Arbitrales:

En relacion al tema es necesario analizar si cabe el control constitucional del
proceso arbitral, y si es el caso, la accidn extraordinaria de proteccion es el
mecanismo idéneo para este control. Para ello es necesario referirse a varios

aspectos:

3.4.1 Regulacion:

Esta accion se encuentra reconocida constitucionalmente en el articulo 94,

dentro del Capitulo de las Garantias Jurisdiccionales de la Constitucion, y en
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la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a

partir del articulo 58.

3.4.2 Procedencia:

De conformidad con lo sefialado en la Constitucidn, esta accidn procedera
“contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accion
u omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la
Corte Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la
falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia
de la persona titular del derecho constitucional del derecho.” (Constitucion

de la Republica del Ecuador, 2008)

Por su parte la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en el articulo 58 de sefiala que el objeto de la accidn
extraordinaria de protecciéon, es 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
accion u omisidbn derechos reconocidos por la Constituciéon. ( Ley Organica

de Garnatias Jurisciccionales y Control Constitucional)

Respecto a la procedencia de esta accion en contra de laudos arbitrales, a
continuacién nos referremos a la posicibn que mantiene el jurista
ecuatoriano Edgar Neira Orellana, y que seflala que la accidn

extraordinaria de proteccidn no procede contra laudos arbitrales ni contra
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ninguna decision adoptada por Tribunales Arbitrales, basandose en los

siguientes argumentos:

Inexistencia de una norma que hubiere contemplado esta accién contra
laudos arbitrales.

La alternabilidad del sistema arbitral, pues este sistema como sistema
alternativo de solucién de conflictos, esta regulado por diversas normas, y

por institutos y métodos de interpretacion propios del arbitraje.

La naturaleza del objeto controvertido en un juicio arbitral, al tratarse de
materia transigible, pues los derechos materia del litigio en este mecanismo
son de libre disposicidn, lo que no implica que el actuar de los arbitros sea
ajeno de aplicar y observar normas constitucionales, como se sefialé ya en

el desarrollo de este Capitulo.

La eliminacion que la Asamblea Constituyente de Montecristi hizo respecto
de la norma que preveia el control de constitucionalidad de las decisiones

arbitrales, segun lo sefialado por el autor.

Respecto al primer argumento, que sin duda a nuestro juicio es el de mayor
peso, sefiala que no existe norma constitucional que incluya a los laudos
arbitrales, como objeto de ser impugnado a por medio de la accion
extraordinaria de proteccion, pues el articulo 94, anteriormente sefialado,
indica que esta accion procede contra: sentencias y autos definitivos,
cuando se hubieren agotado los recursos ordinarios y extraordinarios;

manifestando que en este precepto constitucional “ni los laudos arbitrales ni
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ningun otro género de decisiones adoptadas por arbitros quedaron
comprendidos dentro de los pronunciamientos judiciales susceptibles de

esta accion extraordinaria.”(Neira Orellana, 2011)

Ademas sefiala que la regulacion del art. 437 de la Constitucion, dentro de
la regulacion de la Corte Constitucional, al regular nuevamente la accion
extraordinaria de proteccién, con una redaccion distinta, “juridicamente
defectuosa”, misma que contiene dos partes y “en cada una de ellas alude
a resoluciones jurisdiccionales diversas: en la primera parte se refiere a (i)
sentencias, (i) autos definitivos y, (i) “resoluciones con fuerza de sentencia”.
Pero en la segunda parte, cuando se refiere a los requisitos de
procedibilidad establece algo distinto. Exige que la Corte Constitucional,
antes de admitir a tramite el recurso, debe verificar que se trate de (i)
sentencias, (i) autos y (ii) resoluciones firmes o ejecutoriados.””(Neira

Orellana, 2011), sefialando en un mismo articulo diversos requisitos.

Al respecto nos adelantamos en sefialar que en el caso al que se hara
referencia mas adelante, el mencionado Articulo 437 de la Constitucion es
uno de los argumentos por los que la Corte Constitucional, para el periodo
de Transicibn admite a tramite una accidn extraordinaria de proteccién
contra un laudo arbitral.

Para el jurista citado, la inconsistencia del articulo 437, al emplear las
expresiones “resoluciones con fuerza de sentencia” y “resoluciones firmes y
ejecutoriadas”, como si fueran equivalentes, vuelve discutible el criterio de
gue estén incluidos los laudos arbitrales en dicha norma, ya que ni siquiera

nombra a los laudos arbitrales.
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Si bien la Ley de Arbitraje y Mediacion, sefala que el laudo arbitral tiene los
efectos de sentencia, la razén es la de hacer cumplir el laudo, mas no
“volver ineficaz el pronunciamiento de los arbitros o retardar el
cumplimiento de las decisiones arbitrales, menos en el sentido de abrir la
puerta para volver a discutir el fondo de lo ya decidido.”(Neira Orellana,

2011)

Si bien son validos los argumentos sefialados y el criterio del doctor Orellana,
en la practica la Corte Constitucional ya ha admitido a tramite varias
acciones extraordinarias, por las que se impugnan laudos arbitrales, a
continuacion haremos referencia al Caso N.° 1568-10-EP, en el que
mediante auto de fecha 01 de diciembre de 2010, se admite a tramite la
Acciéon extraordinaria de Proteccion, planteada por el EMVIAL EP,
impugnhando el laudo de fecha 10 de mayo del 2010, dictado en el juicio
arbitral N.° 009-2009, sustanciado en el Centro de Arbitraje y Mediacion de
las Camaras de la Produccion del Azuay, y sobre el cual se presentd

ademas la accion de nulidad prevista en la Ley, misma que fue denegada.

La Corte Constitucional, en referencia a la accion extraordinaria de
proteccién planteada, después de admitir a tramite se resolvié negando la
accion extraordinaria planteada, en virtud de que no existe vulneracion de

derechos constitucionales.

En este caso, en el auto de admision, la Corte entre los fundamentos para
admitir a tramite, se encuentra el mencionado articulo 437 de la

Constitucion, y el articulo 58 de la Ley Organica de Garantias
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Jurisdiccionales y Control Constitucional, como requisitos de procedibilidad,
sin embargo simplemente se transcriben dichos articulos y no se sefiala los
laudos arbitrales para el criterio de la Corte en cual de las categorias
sefialadas por las normas constitucionales y la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, se encuentran.

Por su parte la sentencia mediante la cual se niega la acciéon extraordinaria
de proteccién en contra de la sentencia, en la Argumentacién sobre los
Problemas Juridicos, se analiza como primer punto, si es la accion
extraordinaria la via adecuada para conocer vulneraciones a derechos
constitucionales contenidas en un laudo arbitral, y al respecto sefiala que:
“Los articulos 94 y 437 de la Constitucion de la Republica sefalan frente a
gué actos se puede interponer una accién extraordinaria de proteccion, los
cuales son "sentencias o autos definitivos" , y "resoluciones con fuerza de
sentencia". De la sola lectura del articulo, en aplicacion del método de
interpretacion literal, queda claro que el laudo arbitral no califica como un
auto definitvo o sentencia. Restaria realizar una interpretacion distinta
respecto de lo que se entiende como "resolucién con fuerza de sentencia’,
para determinar si los laudos arbitrales pueden ser incluidos en esta
clasificacion. Dicha discusidn lleva a preguntarse, al menos de manera
sucinta, la naturaleza del arbitraje. (...)Por ello, cabe preguntarse si el laudo
califica como una 'resolucion con fuerza de sentencia’, a efecto de la
aplicacion del articulo 437 de la Norma Fundamental.(...) es claro que el
arbitraje suple el ejercicio de la jurisdiccion "publica"; es mas, la ley
determina lo siguiente: "Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia
ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutaran del mismo modo que las

sentencias de Ultima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el juez
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de la ejecucién acepte excepcion alguna, salvo las que se originen con
posterioridad a la expedicién del laudo". Entonces, los laudos arbitrales
tienen la misma fuerza que una sentencia ejecutoriada, lo que determina
gue si pueden ser impughados por medio de la accidén extraordinaria de
proteccion.” 22(ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2010)Sentencia

N.° 169-12-SEP-CC, CASO N.° 1568-10-EP

De lo anotado, la interpretacion que realiza la Corte Constitucional, ubica a
los laudos arbitrales en la categoria de las resoluciones con fuerza de
sentencia, incluidas en el art. 437 de la Constitucion, por lo que de
conformidad con lo expuesto por la Corte, como el maximo 6rgano de
control, interpretacion constitucional y de administracién de justicia en esta
materia, en nuestro pais si es posible impugnar los laudos arbitrales, a través

de la accién extraordinaria de proteccion.

Z}(ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2010)
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CONCLUSIONES:

El arbitraje es un mecanismo que ha evolucionado y ha sufrido muchos
cambios a lo largo de su vigencia, y seguira evolucionando y modificando a
medida que el Derecho y la sociedad avance, pues las necesidades, asi
como el crecimiento social asi lo ameritan; ademas que el arbitraje como
medio alternativo de solucion de conflictos es relativamente nuevo, y su
desarrollo como su demanda en los Ultimos afios ha sido mas comdun,
evidenciando varios aspectos sobre los cuales se puede perfeccionar y

sobre los cuales existen ciertos vacios.

El arbitraje es un medio alternativo de solucién de conflictos que tiene su
fundamento en la autonomia de la voluntad de las partes, como una
expresidon de su derecho fundamental a la libertad, constitucionalmente
reconocido, siendo esta la base que permite someterse a este mecanismo
constitucionalmente reconocido con las particularidades que esta

institucidén juridica se caracteriza, con sujecion a la Ley.

Con la vigencia de la nueva Constitucion, se han generado dudas sobre los
principios en ella consagrados, y respecto los cuales en la practica se ha
tratado de limitar la vigencia del arbitraje como un medio agil para la
solucién de conflictos, pues se han observado practicas dilatorias sobre el
mal uso de la accion de nulidad prevista en la Ley de Arbitraje y Mediacion,
en cuanto a su tramite, asi como el uso de la Accidon extraordinaria de
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proteccion, que por pronunciamiento del Organo competente, es decir de
la Corte Constitucional, esta accién es procedente sobre laudos arbitrales,
lo cual amenaza al sistema arbitral desde la perspectiva de que puede
usarse como un practica dilatoria, desvirtuando el legitimo objetivo que
persigue esta accidn constitucional, que es la declaracion de violacion de

derechos constitucionales, en el proceso.

Los procesos arbitrales no son ajenos a que puedan existir vulneracion de
derechos constitucionales, por lo que ademas de lo sefialado por la Corte
Constitucional, este es un mecanismo para el control constitucional
aplicable a laudos, a pesar de lo expresado por el Dr. Orellana, si bien la
redaccioén en el texto constitucional no es muy acertada, no deja de ser la
accion extraordinaria de proteccion un mecanismo valido para proteger
una eventual violacion a los derechos constitucionales. Sin embargo en la
situacion actual, con la normativa vigente y aplicable al proceso arbitral, y
ciertas malas practicas, han llevado a que este mecanismo constitucional,

amenace al sistema arbitral.

De lo analizado y expuesto en el presente trabajo podemos concluir que el
arbitraje como medio de solucién de conflictos, mediante el cual los arbitros
ejercen funciones jurisdiccionales, es decir se les otorga la facultad de
administrar justicia, es un medio que permite la aplicacién de las garantias
basicas del debido proceso, teniendo como antecedente fundamental que
este medio se legitima por la autonomia de la voluntad de las partes, como
una expresion del derecho fundamental de la libertad, y que la renuncia de

ciertos derechos no afecta la vigencia de las garantias basicas del debido
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proceso, mientras en el procedimiento arbitral se observen los principios
fundamentales de un proceso, como la igualdad de las partes, la
oportunidad, la contradiccion, la inmediacion y la motivacion de las

resoluciones.

El momento en que se presenten estos principios dentro de un proceso
arbitral, se ha configurado el debido proceso y como resultado existe una
tutela judicial efectiva, en virtud de que las partes asi lo querian y en uso de
su libertad expresaron la voluntad de alejar sus controversias de la justicia
ordinaria. Asi como el acceso a la justicia alternativa a través del arbitraje, y
la obtencién de un fallo, mismo que cuenta con su via de ejecucioén, en
caso de incumplimiento, lo que deja evidente la vigencia del derecho a la

tutela judicial efectiva.

De algunos casos analizados, se ha observado que por parte de arbitros y
abogados el proceso arbitral en varias ocasiones se judicializa la practica
del procedimiento arbitral, inobservando la flexibilidad procesal que da el
sistema arbitral, lo que no quiere decir bajo ningin concepto que con la
flexibiidad se quiera poner en riesgo la vigencia de instituciones del

derecho procesal.

Es necesario reformar algunos aspectos de la Ley, sobre todo lo relativo al
tramite de la accion de nulidad, en virtud de que de lo investigado y
revisado, no existe uniformidad al respecto, teniendo cada Corte Provincial

su propio tramite para ventilar esta accion, lo que claramente atenta
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contra el principio de seguridad juridica. Al respecto existe intenciones y
propuestas de reforma de Ley, sin embargo no se concreta, siendo urgente

gue esto suceda.

Es tarea tanto de los Centros de Arbitraje, como de los abogados litigantes,
usuarios de este sistema, asi como de los protagonistas, es decir los arbitros
el impulsar y difundir a este medio con las ventajas que presenta y de
acuerdo a las experiencias crear y proponer medios para superar las
desventajas y obstaculos que se han presentado, asi como el promocionar

las buenas practicas procesales.
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