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RESUMEN

El Arbitraje en Equidad es una de las instituciones mas antiguas de administracion
de justicia.

Desde los origenes de la humanidad, ya en la biblia, hay historias en las que se
recurria ante un tercero imparcial, para que, segun su leal saber y entender
resolviera un confiicto.

En Roma y en Grecia también se hablaba de Arbitros, que resolvian y decidian
cuando las partes no se ponian de acuerdo respecto a algo en particular.

Es asi como a medida en que las civilizaciones se iban desarrollando y con el
paso del tiempo se va consagrando la institucién arbitral, como un mecanismo de
solucién de conflictos, en el que las partes libre y voluntariamente renuncian a la
jurisdiccion que les compete y deciden someter sus controversias a la decisién de
uno o varios terceros.

En un principio nace el arbitraje debido a la falta de organizacién estatal la cual
carecia de normas y leyes que regularan todas las materias de los posibles
conflictos, ahora el Arbitraje en Equidad se va fortaleciendo en la medida en que el
ser humano se ve inmerso en conflictos que muchas veces las normas y los
cédigos no alcanzan a regular 0 a prever de forma justa.

El Arbitraje en Equidad, nace de la manifestacion expresa de las partes, quienes
mediante el convenio arbitral, pueden estipular el procedimiento, normativa o
parametros que los arbitros deberan seguir para direccionar el proceso.

Los arbitros que resuelven en Equidad, lo haran de conformidad con su leal saber
y entender, aplicando los principios de equidad y la sana Critica; y, en relacién al
procedimiento este sera el que determinen las partes o el que regula la Ley.

La valoracién y practica de pruebas que se aporten durante el proceso, son de
mucha importancia, debido a que en funcion de éstas los arbitros motivaran su
decision.

El laudo arbitral, no esta obligado a ser sustentado en normas de derecho, pero,
siendo un arbitraje en Equidad los arbitros aplicaran no solo principios de equidad
y su sana critica sino que resolveran tratando de llegar a una solucién mas
humana y justa.



Summary
Equity Arbitration is one of the oldest institutions for the administration of justice.

Since the origin of humanity, including the bible, there were stories were an
impartial party was appealed to resolve a conflict according to the best of his or her
knowledge and belief.

In Rome and Greece, people also talked about arbitrators, who resolved and
decided when the parties’ didn’t reach to agreements regarding to any particular
issue.

Meanwhile the civilizations got developed and time consecrated the arbitration
institution as a mechanism of conflict’s solutions, in which the parties freely and
voluntarily resign to the competent jurisdiction and decide to submit their
controversies to the decision of one or several third parties.

At the beginning, the arbitration was born because of the lack of state organization
regarding to regulations and laws which regulated all matters of possible conflicts.
Now the equity arbitration has become stronger in the way the human being is
immersed in conflicts, which mostly regulations and codes do not achieve to
regulate or foresee in a fair way.

The equity arbitration has emerged from the express and common agreement of
the parties, who through the arbitration clause could be specify the procedure,
regulation or parameters which arbitrators should follow in order to guide the
process.

Arbitrators which settle in equity will do it according to his or her best knowledge
and belief, applying the equity principles and methodology for the appreciation of
the evidence; and according to the procedure, it will be which the parties determine
or the one which is regulated by the law.

The valuation and practice of the proofs, which will be contributed to the process
are highly important because based on them, the arbitrator will motivate his or her
settle.

The arbitration award does not has the duty to be supported by law regulations, but
being an equity arbitration, the arbitrator will apply not only equity principles and his
or her best knowledge and belief but will settle trying to reach to a human and fair
solution.
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Introduccién

Desde los origenes de la humanidad, se preveia la posibilidad de que un tercero
en virtud de su leal saber y entender y conforme la sana critica, resolviera los
conflictos de quienes de manera libre y voluntaria decidian acudir ante él.

Siendo esto simbolo de confianza y seguridad, los amigables componedores 0
arbitros en equidad actuaban en calidad de jueces, recurriendo a los principios de
la equidad para emitir soluciones justas segun cada caso.

Con el desarrollo de las sociedades, y en funcion de las diversas necesidades que
con el transcurso del tiempo se van generando, la administracion de justicia
tradicional se ve inmersa en una crisis en la que la cantidad de causas genera la
acumulacién y demora de los juicios, lo cual crea cierta desconfianza y desinterés
de quienes se ven obligados de someterse ante ella.

Es por ello, de donde surgen los métodos alternos de resolucion de conflictos,
como alternativas rapidas y confiables en los que prevalece la voluntad de las
partes ante la decision de un juez.

El Arbitraje en Equidad se consagra en la legislacion ecuatoriana como
mecanismo alterno de solucién de conflictos, mediante el cual las partes renuncian
a la jurisdiccion ordinaria y resuelven someter sus controversias existentes o
futuras a la resolucion de un Tribunal Arbitral.

Tribunal Arbitral que decidira en virtud de su leal saber y entender, de la sana
critica y aplicando los principios de equidad antes que la norma de derecho,
obligado al cumplimiento por o dispuesto por las partes en el convenio arbitral de
donde nace su competencia, y todo lo que no esté contemplado en dicho
instrumento, se regira conforme lo establece la Ley en cuanto al procedimiento.

Los arbitros se encuentran limitados tanto en cuanto lo han estipulado las partes,
como en el procedimiento establecido en la Ley para el desarrolio del proceso,
pudiendo flexibilizar y hacer una extensa apreciacién de las pruebas, siempre y
cuando lo crean procedente dependiendo del caso concreto.

El Laudo Arbitral que pone fin a la controversia, no esta sujeto a ser motivado en
la normativa de derecho, sin contraponerse a las normas del debido proceso, y
contravenir el derecho a la legitima defensa de las partes y al orden publico, tiene
efecto igual que una sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada de obligatorio
cumplimiento para las partes.



El arbitraje en equidad, contempla la facultad de que los arbitros emitan laudos
justos aplicables a las circunstancias especificas de cada caso, tratando de llegar
al esclarecimiento de la verdad y por lo tanto hacer lo mejor para las partes.

Siendo la voluntad de las partes la piedra angular del Arbitraje y especialmente en
Equidad, los Arbitros embestidos de mayor responsabilidad para motivar su laudo,
deberan establecer los limites y los parametros en funcibn de los cuales
resolveran respetando las normas del debido proceso y prevaleciendo los

principios de la equidad, de aqui que, el laudo en equidad se torna mas humano y
justo.



HISTORIA Y ORIGEN
iQue el Dios de Abraham y el Dios de Najor sea nuestro juez! '

Le dijo Laban a Jacob cuando lo alcanzé luego de haberlo perseguido durante
siete dias porque habia huido con sus hijas y sus nietos; y, luego de que cada uno
hizo un monticulo de piedras llamado monticulo del testimonio denominado Yegar
Saduta en arameo, lo cual eran piedras acumuladas por sus parientes y amigos

junto a las que comian y permanecian dando fé de algo y en honor a la verdad.

En otra época en la mitologia griega, el principe Paris, un jovén lleno de fortalezas,
entregado a su digna labor de pastor, hijo segundo de Priamo Rey de Troya, fue
escogido como arbitro por Zeus Dios del Olimpo, para poner fin a la refida
controversia entre: Hera, poderosa Diosa reina del Olimpo y de todos los dioses
de Grecia, simbolo de poder y belleza; Atenea, reina de la sabiduria protectora de
la civiliazacion griega con su desbordante conocimiento, guerrera espiritual y
luchadora contra la ignorancia; y, Venus poderosa Diosa de la belleza y del amor,

encarnacion de la sensualidad y de la pasién.

Paris, tenia que decidir cual de las tres Diosas era la mas hermosa, lo que
determinaria quien de ellas seria la duefia de la manzana de oro, manzana caida

del carruaje enviado por Zeus.

En el momento en que acudieron ante el Principe Paris, cada una de estas Diosas
le ofrecieron uno de sus dones segun las bondades que poseian cada una de

ellas. Finalmente Paris, deslumbrado con el regalo que le concederia Venus,

'Biblia, Génesis, 31.53



ofreciendole la mujer mas bella para que sea feliz y dichoso toda su vida, la eligié

a ella como la Diosa mas bella del Olimpo.?

La historia del Arbitraje parte desde tiempos remotos con la historia de la
humanidad, cuando las personas acudian a donde uno o varios terceros
imparciales, a quienes les tenian confianza para que les dieran una solucién a su
conflicto. Se considera que el abitraje fue en un inicio la forma en que los pueblos

acudian cuando todavia no existia la organizacién Estatal.’

El Arbitraje desde sus origenes nace como una alternativa a la aplicacién de la
justicia, debido a la carencia de normativa establecida dentro de un régimen
estatutario que regulara los distintos ambitos del derecho cuando se trataba de
solucionar una determinada controversia. Lo cual llevaba a las partes a acudir a un

tercero que le pusiera fin.

Se puede considerar que al ser el arbitraje una forma de impartir justicia, los
arbitros quienes son sus protagonistas son hombres que obran justamente y que

aman las cosas justas.

Al respecto Aristoteles en su Etica a Nicomaco, establecia que la justicia particular
consistia en dar cada uno lo suyo, siendo esto justamente el objeto del arbitraje,

partiendo de la voluntad previa que otorgan las partes para dar origen al mismo.

2 REPOLLES, José. “Las Mejores Leyendas Mitolégicas”. EL Juicio de Paris. Citado por Ernesto Salcedo
Verduga, en su obra “El Arbitraje, Justicia Alternativa”. Cit., pag. 30.

? “pyede decirse que en un principio fue el arbitraje el modo en que los pueblos primitivos resolvian sus
conflictos cuando alin no existia la compleja organizacion estatal” FENECH NAVARRO, M.: “Arbitraje en las
relaciones comerciales entre empresarios de la Comunidad Econdmica Europea y de la América Latina”. Rev.
LA LEY. 1.983-3. Citado por José Maria Roca Martinez, en su obra “Arbitraje e Instituciones Arbitrales”. Cit.,
pag. 18.



En el capitulo tercero de la mencionada obra, Aristételes trata “De la justicia que
consiste en los repartimentos” aparece ya una implicita referencia de que cuando
existen contiendas, quienes juzgan lo hacen conforme a la dignidad y a |la nobleza,
siendo estas cualidades que no solo son tomadas en cuenta en quien las
demuestra, sino también cualidades que deberan tener quienes las juzgan. Si la
dignidad y la nobleza destacadas en una persona eran cualidades a resaltar, se
podria considerar que quien las poseyera era capaz de gobernar, decidir o juzgar,;
y, se entenderia que por obvias razones no seria sobre si mismo sino sobre una

contienda ajena, es decir seria este juez o un tercero.

“Pues de aqui nacen las bregas y contiendas, cuando los que son iguales no
tienen iguales cosas, o cuando los que no lo son las tienen y gozan...Porque
fodos a una voz confiesan que lo justo en los repartimientos se ha de repartir
conforme a la dignidad de cada uno; pero en que consiste esta dignidad, no
conforman todos en un parecer, sino que en el pueblo que por gobierno de toda la
comunidad se rige, pretenden que consiste en la libertad; donde pocos y
poderosos gobiernan, juzgan que consiste en las riquezas, y otros en la nobleza

del linaje; méas donde los buenos gobiernan, juzgase que consiste en la virtud.” *

Asi mismo Aristételes en el referido capitulo, hace alusién a que sera el juez quien
dispondra que quien haya hecho un mal afectando al otro, sea quien tenga que

satisfacer y enmendar por dicho mal.

En este caso ya se refiere a que lo justo es lo que corrige y enmienda los
contratos o las obligaciones contraidas entre las partes, y el medio entre lo que

seria causar un perjuicio u obtener una ganancia, estableciendo asi que:

* ARISTOTELES, “Etica a Nicémaco” Libro V, Capitulo tercero “De la Justicia que consiste en los

Repartimentos”



*Y asi, cuando dos contienden sobre esto, luego acuden al juez, y ir al juez es lo
mismo que ir a lo justo. Porque el juez no se pretende que es otra cosa sino una
justicia que habla. Y buscan un juez medio, y aun algunos lo llaman

medianeros...”

En este caso, mas que hacer mencién a “medianeros” como los llama el sabio
autor, es pertinente hacer una relacién con los Arbitros y la Institucién Arbitral,
existiendo asi una figura que puede conllevar a acudir al arbitraje como un

mecanismo para solucionar un conflicto ya en aquellos tiempos.

Luego en el derecho romano clasico el manifestar la voluntad de querer
someterse a la justicia arbitral, influia para determinar la condicién y las

intenciones de una persona.

Es decir si una de las partes, se negaba a someterse al arbitraje no solo implicaba
cierta duda sobre su responsabilidad dentro del conflicto sino también cuestionaba
su condicién ética y moral ademas de debilitar la credibilidad del ejercicio de sus

propios derechos.®

En el derecho Justiniano, nace el “principio de habilitaciéon de las partes” que se
refiere a que la fuerza del fallo o laudo arbitral, dependia del acuerdo establecido

por las partes en base al cual se daba origen al arbitraje. °

* “Quien rehusaba al arbitraje equivalia a declararse culpable y a reconocer con alcances de una verdadera
confesion la falta de conviccion sobre su propio derecho.” GAMBOA MORALES, Emesto.: “El Arbitraje en
Equidad”. Cit. Pag. 6.

® “Habilitacion de las partes, pues la fuerza del fallo arbitral dependia del acuerdo entre ellas, de suerte que
sin ese pacto previo no podia haber arbitraje” GAMBOA MORALES, Ernesto.: “El Arbitraje en Equidad”.
Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Santa Fé de Bogota 2003.



Asi mismo en la Sociedades Primitivas, en donde los conflictos se solucionaban
haciendo uso de la fuerza y de la venganza privada, con la evolucién histérica

surge el Arbitraje como un método para solucionar los conflictos.’

En Grecia® surge el arbitraje hacia el afio 1520 AC, mediante el cual se resolvian
los problemas entre los grupos étnicos y en donde ademds de estos, se
solucionaban las causas criminales y publicas con la resoluciéon de arbitros que

eran de caracter publico.

Las ciudades Estados sometian las controversias surgidas entre estas, respecto

de temas de poca importancia a arbitrajes realizados en ciudades neutrales.

El historiador Solén, decia que los ciudadanos que tuviesen diferencias en sus
negocios podian escoger un arbitro de mutuo acuerdo, quien pondria fin a la
controversia. Siendo esta resolucion obligatoria y no apelable ante los tribunales.

En la medida de que el derecho evoluciona y mientras se da la consolidacién de
la organizacién del Estado, el arbitraje se va fortaleciendo y adquiriendo caracter

obligatorio formando parte del sistema juridico de las ciudades Estado

En Roma, cuna de las civilizaciones y donde nace el derecho romano que nos
dejo un gran legado para el derecho en general, el arbitraje era considerado un
mecanismo privilegiado para resolver conflictos. Siendo ademas de donde
proviene el mayor aporte al otorgar la potestad de administrar justicia no

solamente a quienes eran gobernantes o tenian algun poder especial.’

” MONROY, Marco.: “Arbitraje Comercial”, Editorial Temis. 1982, pag. 8. Citado por Citado por Ernesto
Salcedo Verduga, en su obra “El Arbitraje, Justicia Alternativa”. Cit., pag. 31.

8 SALCEDO VERDUGA, Ernesto.:“El Arbitraje, Justicia Alternativa”. Cit., pag. 32.

° SALCEDO VERDUGA, Ernesto.:“El Arbitraje, Justicia Alternativa”. Cit., pag. 33.



Eugine Petit’®, haciendo un analisis del procedimiento romano y de los sistemas
en base a los cuales se administraba Ia justicia, determinando la diferenciacién

que existia entre los jueces y los arbitros.

Acorde a las acciones de la ley y el procedimiento formulario habian dos clases de
jueces: para los primeros terminaba su funcién cuando emitian la sentencia y los

jueces que conformaban tribunales permanentes.

Dentro de los jueces designados estaban: los iudex, el arbiter y los recuperatores

quienes dependiendo del tema que se tratara serian asignados para resolver.

Para los casos que debian resolverse en estricto derecho se designaba un juez; y,
para los que la resolucién debia ser basada conforme la buena fe se designaba

arbitros, quienes en este caso se caracterizaban por tener extensos poderes.

Las caracteristicas principales del arbitraje en el derecho romano eran las
siguientes: primero la existencia de la voluntad previa de las partes para someter
cualquier futura controversia al arbitraje; y, por otra parte la facultad que tenian los

arbitros era para decidir, mas no para hacer ejecutar lo juzgado.'!

Es decir ya en Roma el arbitraje tiene su origen en la voluntad manifiesta de las
partes, quienes otorgaban la facultad a un tercero para resolver cualquier
controversia que surgiera de una determinada relacion entre estas, no obstante los
arbitros no podian hacer cumplir la resolucion que de ellos emanara, pues se
entenderia que dicha decisién final seria aceptada y por lo tanto cumplida al ser
emitida por una persona o por medio de un mecanismo al que las partes han

querido someterse.

10 PETIT, Eugene.: “Tratado Elemental de Derecho Romano”, Buenos Aires, Argentina. Albatros, 1978, pags.
860-861. Citado por Ernesto Salcedo Verduga, en su obra “El Arbitraje, Justicia Alternativa”. Cit., pag. 33.

' DUQUE, Emilio.: “Del Arbitramento Mercantil” Medellin, Beta, 1976, pags. 12-15. Citado por Ernesto
Salcedo Verduga, en su obra “El Arbitraje, Justicia Alternativa”. Cit., pag. 34.



En el Derecho Romano se diferencian los procesos en Publicos y Privados, siendo
caracteristica de los privados la intervencién de la voluntad de partes particulares,
casos en los cuales se encomienda la decision a un érgano privado, que dichos

particulares eligen o aceptan; y, ademas decision a la cual se obligan a acatar.'

Ernesto Salcedo, establece que en Roma en la medida de que el arbitraje va
desarrollandose surgen distintas formas de arbitraje como asi también:
particularidades dentro del mismo que generan incluso la facultad a las partes de
establecer sanciones por el incumplimiento del fallo arbitral; y, de decidir si
acataban o no dicho fallo. A este se lo denominaba Arbitraje Obligatorio.

El Arbitraje Privado surge en virtud de dos clases de pactos pretorios: el

compromiso y el receptum abitrii.

En el proceso clasico Romano se delimitaron dos ambitos en base a los cuales se
regia la administracion de justicia: por un lado era el magistrado aplicador de
sanciones conforme las violaciones de derecho que eran de interés social y
comun; y, por otra parte el “controlador del proceso” quien daba a las partes gran

importancia dentro del mismo.™

Pese a los cambios que surgen en el Imperio, debido a que en esta etapa
prevalece el imperio del magistrado quien evalua todas las alegaciones y emite las
resoluciones, subsiste la posibilidad de que las partes escojan someter sus

controversias ante un tercero designado de mutuo acuerdo.

El compromiso, era acuerdo porque las partes establecian que someterian sus
controversias a la decisién de un particular en quien confiaran, y no a la decision

de los jueces o administradores municipales de justicia.

12 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y LEONARDI DE HERBON, Hebe.: “El Arbitraje” Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1998. P4g.38.

** FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara'y LEONARDI DE HERBON, Hebe. Ob. Cit. pag 38.



El Receptum arbitrii, era “aceptar el papel de arbitro entre las dos partes litigantes”
lo cual no era un deber de ninguna de las partes, pero que quien aceptaba el

cargo quedaba obligado a desempenarlo.
Las clases de arbitros en Roma'#, fueron:

1. Arbiter Compromissarius.- escogido por las partes quienes ademas le

ensefaban las penas que serian impuestas.

2. Arbiter Juratus.- escogido por las partes, determinaban la pena a la cual

debian acatarse obligatoriamente.

3. Arbiter Ex Nudo Pacto.- Escogido por las partes, pero en este caso tenian la

libertad de aceptar o rechazar el laudo.

4. Arbiter Sentencia.-arbitro escogido por el pretor, encargado de tratar

especificamente temas respecto a cuentas y tasaciones.

5. Arbiter in causis bonae.- escogido por el pretor, juzgaba solo acciones

bonae fide.

6. Arbiter in contractibus.- escogido por las partes, corregia errores en los

contratos.
7. Judex pedaneus.- era escogido por el pretor.

Estas clases de arbitros se crean para delimitar sus facultades y potestades, lo
que hacian las partes o el pretor, estableciendo las funciones y las materias sobre
las que estos resolverian, con lo que evidentemente se otorga al arbitraje mayor
fuerza y caracter dentro del ordenamiento juridico establecido en el Estado.

* CERON CORAL, Jaime. Ob. Cit. pags. 20-21. Citado por Ernesto Salcedo Verduga, en su obra “El Arbitraje,
Justicia Alternativa”. Cit., pag. 35.



En el derecho eclesiastico también existieron caracteristicas del arbitraje, donde
los primeros cristianos que desconfiaban de la justicia romana, preferian acudir a

los obispos para que resolvieran sus controversias. '

En la Edad Media en los siglos XIll y XIV el arbitraje existe como un mecanismo
de caracter privado para solucionar controversias, al que los burgueses, artesanos
y comerciantes sometian sus conflictos buscando justicia entre los de sus gremios,

en los grandes sefores, en los reyes o en sus delegados.

A medida que el poder real aumentaba se acudia a los reyes para que fueran
arbitros o a su vez autorizaran el sometimiento al arbitraje llegando incluso a ser

sustituido por la justicia publica.

Es aqui donde la burguesia, acude al arbitraje por ser una forma rapida, confiable
y segura en base al cual se resolvian los conflictos que surgian en las relaciones

entre los comerciantes. '®

En Espana, en el Fuero Juzgo se reconoce al arbitraje, en el que se considera al
arbitro como una especie de juez; y, se crea un tipo especial de arbitraje en el que
los reyes eran quienes designaban a los arbitros, los cuales tenian por objeto
lograr alcanzar un avenimiento entre las partes, es en este caso en donde nace la

figura de los amigables componedores.

Es aqui en donde comienza una diferenciacion entre los fallos arbitrales emitidos
en derecho y en conciencia con lo cual se distinguiria a los arbitros de los
amigables componedores, esta distincion nace y fue contemplada en el Fuero

Juzgo, trascendido en las Siete Partidas, en el siglo XVIII."

*> SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 36.

% AYLWIN AZOCAR, Patricio.: “El juicio arbitral” Santiago, Editorial juridica de Chile, pag. 71. Citado por
Ernesto Salcedo Verduga en su obra “El Arbitraje, Justicia Alternativa”. Cit., pag. 36.

7 GAMBOA MORALES, Ernesto. Ob. Cit. pag 7.
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Es en la Ley 23 de la Partida Tercera del libro de las Siete Partidas, en la que se
cred un importante Reglamento Arbitral en el que se establecia y se clasificaba a
los arbitros que resolvian en derecho y quienes lo hacian en funciéon de su

conciencia y mejor entender.

Estos fallos dictados en base al mejor parecer de los arbitros eran desapegados a
las normas de derecho y a la costumbre, constituyeron precedentes vinculantes en

la administracion de Castilla.'®

Es en esta parte de la historia en donde se consolida el arbitraje y su jurisdiccién,
estableciéndose la distincion entre amigables componedores denominados

también arbitradores; y, los avenidores que resolvian en derecho.

Asi mismo es en el Fuero Juzgo en donde se le otorga a los laudos arbitrales
fuerza ejecutiva y valor de cosa juzgada, siendo en el Fuero Real en donde se
atribuyen las caracteristicas y facultades a los alcaldes para establecer al arbitraje

como un procedimiento general.®

Sin embargo a esta distincién, existia un problema fundamental respecto al laudo
arbitral, el que pese a ser emanado por los arbitros, no podia ser ejecutado por
los mismos. Es por esto que a finales de la edad media comienza a establecerse
el procedimiento de homologaciéon ante el juez, quién proveia a la sentencia

arbitral la formula para su ejecucion.?

En Francia, antes de la Revolucién, se imponia el arbitraje forzoso para
determinados casos en los que las controversias trataran de diferencias entre
mercaderes, particiones entre parientes cercanos; y, sobre cuentas de tutelas y

administracion.

'® MARICHALAR, “Historia de la Legislacion y Recitaciones del Derecho Civil en Espafia, Madrid 1862. Citado
por Ernesto Gamboa en su obra “El Arbitraje en Equidad”. Ob. Cit. pag.8.

'° EELDSTEIN DE CARDENAS, Sara'y LEONARDI DE HERBON, Hebe. Ob. Cit. p4g 40.

2% SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 37.



Este arbitraje forzoso debia ser resuelto por una o mas personas las que eran

elegidas por las partes o por el juez.

Dentro de este ambito y conjuntamente con los principios y derechos invocados
por la Revolucion en donde constan el de razén y de justicia, surge el arbitraje
como una institucion que vuelve dentro de la aplicacion de la justicia como el ideal

de fraternidad entre los hombre.?'

Es por esto que en la Ley del 16 y 24 de agosto de 1790% se establecen normas
concernientes al arbitraje dentro de las cuales se establece: que el arbitraje es la
forma mas “Razonable” en la que los ciudadanos resuelvan sus controversias, en
lo cual los legisladores no podian hacer ninguna accion que disminuyera o

debilitara el compromiso previamente establecido entre las partes.

Con lo que es evidente el fortalecimiento que quienes administraban justicia le
iban otorgando al arbitraje siendo un método eficaz y de mucha veracidad
tomando en cuenta la voluntad de las partes, tanto asi que los magistrados no

podian interferir en ello.

En el referido cuerpo legal también se establecen todas las controversias que
podian ser sometidas al arbitraje siendo estas unicamente las de orden privado y
ademas se determina la in apelabilidad de los laudos arbitrales, salvo los casos en

los que el compromiso entre las partes haya tenido reservas respecto al tema.

En esta misma época se establece un Tribunal Familiar que trataba cuestiones y
litigios relevantes a la familia, con lo que se hace referencia y relacion a la figura

que tenian los arbitros, siendo distintos a los jueces pese a emitir laudos con las

2! FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara'y LEONARDI DE HERBON, Hebe. Ob. Cit. pag 42.

22 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y LEONARDI DE HERBON, Hebe. Ob. Cit. pag 42.



misma fuerza de las sentencias pero que, pese a ello solucionaban los conflictos y

controversias de manera pacifica.>

El incremento de las relaciones comerciales y el desarrollo econémico, social que
se dieron durante la revolucién influyeron en el fortalecimiento del arbitraje,
consagrandolo como principio constitucional por la Asamblea Constituyente
instaurada en esa época, la que ademas establecié que el Arbitraje era una de las

maneras mas razonables para terminar los litigios entre los ciudadanos.?*

En 1806 se dio el primer caso de Juntas de Conciliacion, denominadas Colegios
de Arbitros, las que estaban conformadas por reconocidos hombre honorables que
ejercian la funcion de sugerir a las partes para solucionar sus conflictos, lo que
conllevé a que posteriormente se diera una organizacién entre estas entidades y la

intervencion estatal.?®

Etapa en la que se llegé a prever en la Ley el proceso de conciliacién y arbitraje
para resolver conflictos laborales, lo que con el transcurso del tiempo en 1936 no
solamente da la oportunidad a los trabajadores a solucionar de una manera
amigable y a otorgar la facultad de decidir a una persona en la que confiaran, sino
que surgen estos dos métodos de solucionar conflictos como una opcién previa a

iniciar las huelgas.

Finalmente en 1950 se modifica la referida Ley, y se consagra a la conciliacién, la
mediacion y al arbitraje como métodos para solucionar conflictos, siendo estos de

caracter obligatorio en los dos primeros casos y voluntario en el arbitraje.

Actualmente el arbitraje es reconocido en los Estados como una forma célere y
eficaz para solucionar conflictos, no solamente como mecanismo alternativo para

% FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y LEONARDI DE HERBON, Hebe. Ob. Cit. pag 42
** SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 37.

* CERON CORAL, Jaime. Ob. Cit. pags. 23. Citado por Ernesto Salcedo Verduga, en su obra “El Arbitraje,
Justicia Alternativa”. Cit., pag. 37.



no recurrir a la justicia ordinaria sino tambien como un 6rgano administrador de
justicia pudiendo llegar a sustituir al Poder Judicial, debido a la ineficacia y

congestién que se ha constatado en éste.?®

Es por esto que el Estado dentro de la aplicacién del derecho y del orden publico,
ha investido a los arbitros de jurisdiccion y competencia lo cual se encuentra
debidamente regulado mediante normas que determinan y limitan el Arbitraje. Se
consagra como obligatorio el sistema arbitral, a partir del reconocimiento de la Lex
Mercatoria en los distintos Tratados y Convenciones Internacionales, teniendo
como antecedente las relaciones entre los comerciantes quienes preferian
someterse a sus costumbres y a un sistema juridico que tomara en cuenta sus

necesidades.?’

El origen del arbitraje asi mismo se remonta a los inicios de las relaciones de los
seres humanos, partiendo de que la esencia de cada ser humano es distinta a la
de los otros, siempre han existido y existiran distintas formas, de pensar, de querer

y de parecer.

“De hecho, lo que nos lleva a comunicarnos son, precisamente, los distintos

modos de ver las cosas.”?®

El conflicto es una de las razones por las cuales surge el arbitraje, como lo
menciona el doctor Roque Caivano en su libro “El Arbitraje” son estas diferencias
parte de la vida misma y parte del desarrollo de las personas que permiten crear

un ambiente de equilibrio y bienestar en la sociedad.

?® SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pg. 38.

%7 Zamora Sanchez, Pedro. “El arbitraje comercial internacional en México”. Articulo publicado en el Libro “El
Arbitraje en el Derecho Latinoamericano y Espafiol” Citado por SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag.
39.

28 Caivano, Roque, “el Arbitraje”, 2da Edicion, 1era reimpresidn, Buenos Aires, Ad hoc, 2008, pag 21.
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Partiendo de este analisis, y de que la existencia de los conflictos ha sido algo que
ha acompafiado a la humanidad, la justicia ordinaria se fue sobrecargando con las
distintas causas llevadas ante ella siendo esto la causa de la demora en emitir
resoluciones que pongan fin a las controversias, lo cual desde tiempos remotos y
mucho mas en la actualidad ha ido fortaleciendo al arbitraje, consagrandolo como
un mecanismo no solamente auxiliar, sino también con propia fuerza y facultad

para administrar justicia contribuyendo al mejoramiento del sistema judicial.

El Arbitraje es un mecanismo alternativo para solucionar conflictos en el que las
partes a falta de acuerdo acuden ante un tercero que ponga fin a la controversia,
quien impone dicha resolucion a las partes siendo ésta de obligatorio

cumplimiento.

A diferencia de la Mediacion, en la que se trabaja conjuntamente con la guia y la
asistencia de un mediador para llegar a una solucién, en el arbitraje los arbitros no
ayudan a las partes a encontrar una solucion ni trabajan conjuntamente con ella,
sino son las partes quienes deben fundamentar todos sus argumentos de hecho y
de derecho, los cuales deberan ser debidamente probados durante el proceso,
para que toda vez que los arbitros tomen conocimiento y consideracién de estos
emitan el laudo que pondra fin al conflicto y que tendra efectos de una sentencia

ejecutoriada y de cosa juzgada.

La estructura del Arbitraje es similar a la de un litigio, comparacién realizada por el
doctor Caivano en la obra citada, otorgandoles a los arbitros las facultades que
posee un juez de la justicia ordinaria, quienes luego de evaluar todas las pruebas
presentadas por las partes: emiten una sentencia. Pero que, no obstante de las
similitudes del arbitraje y de los procesos del sistema judicial existe una diferencia
trascendental entre estos, la cual es que finalmente en el Arbitraje quienes emiten

fa resolucién o laudo con efectos de sentencia no son jueces que pertenecen ni



tampoco asignados por el Estado sino particulares escogidos por las partes para

resolver sobre una determinada controversia.?®

Las caracteristicas principales del arbitraje son la celeridad, confidencialidad,
participacion e intervencion activa de las partes dentro del proceso, la eficacia en
resolver la controversia, la imparcialidad y objetividad de los arbitros, los cuales en
la mayoria de los casos son escogidos por los interesados, siendo estas
particularidades que conllevan a que el aporte de los meétodos alternos de
solucién de conflictos y especificamente del arbitraje a la funcién judicial no sea
solamente el de descongestionar la administracién de justicia, sino también que en
un futuro sirva de filtro para que sean solamente las causas no susceptibles de

transaccidn las que se sometan ante los jueces estatales.

Este es un aporte constatable en la legislacién Argentina, en la cual no
precisamente es el arbitraje sino la mediacion, la que es de caracter obligatorio en
la etapa prejudicial en asuntos civiles, comerciales y laborales; la cual les otorga a
las partes la posibilidad de solucionar su conflicto como un requisito previo a la

admisibilidad de la demanda. *°

Se puede tomar como ejemplo esta contemplacién en el derecho argentino que
utiliza como filtro a la mediacién, consagrandola como un requisito previo a dar
tramite a una demanda, lo cual légicamente es un mecanismo mucho mas rapido
que permite a las partes llegar a un arreglo sino que ademas tiene menor costo

que el iniciar un proceso judicial.

El doctor Salcedo Verduga®, haciendo una analisis en su obra respecto a las

ventajas del arbitraje, destaca a la rapidez del procedimiento arbitral, siendo esta

2 Caivano, Roque. Ob. Cit., pag 33.
D Caivano, Roque. Ob. Cit., pag 32.

3! SALCEDO VERDUGA, Ernesto. “Ventajas del Arbitraje” Ob. Cit. pag. 20.



una de las caracteristicas que contribuyen a destacarlo frente a la lentitud en la

resolucién de las causas en la funcion judicial.

Asi mismo resalta la economia de los procesos arbitrales en comparacién con los

procesos ante la justicia ordinaria.

Si bien es cierto los costos arbitrales dejando de lado el Centro de Arbitraje en el
que sera iniciado, tienden a ser un poco mas altos que el aparente costo de un
proceso judicial, sin embargo a esto el costo total de un proceso arbitral parte de
su cuantia y del numero de arbitros que conformaran el Tribunal arbitral, siendo

Unico y exclusivo de cada caso el valor que este tendra.

La practica de diligencias probatorias igualmente tendra un costo adicional el que
sera cubierto segun lo establezcan o lo soliciten las partes. Aparentemente seria el
arbitraje una forma de acudir a la justicia un poco mas onerosa que la manera
tradicional, pero no hay duda de que sera un proceso mucho mas corto, el cual en
el caso de la Legislacién ecuatoriana no sera mayor a 150 dias, pudiendo ser
prorrogados hasta por 150 dias, en casos estrictamente necesarios, a peticion de
las partes o de oficio por el Tribunal Arbitral, conforme lo establece la Ley*,
marcando esto una gran diferencia con cualquier juicio seguido ante la justicia

ordinaria.

Si analizamos el valor de mantencién de un proceso legal por un tiempo minimo
de dos afios, sin ninguna distincion respecto a su cuantia, tomando en cuenta los
honorarios de los abogados patrocinadores, el costo de las diligencias probatorias

que se vayan presentando dentro del proceso, y cualquier otro gasto imprevisto

32 “prt. 25: Una vez practicada la Audiencia de Sustanciacién y declarada la competencia del Tribunal, éste
tendrd el término méximo de ciento cincuenta dias para expedir el laudo.

El término podra prorrogarse, en casos estrictamente necesarios, hasta por un periodo igual, ya por acuerdo

expreso de las partes, ya porque el tribunal lo declare de oficio.” Ley de Arbitraje y Mediacién, REGISTRO OFICIAL NO.
145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma REGISTRO OFICIAL NO. 532 de 25 de febrero de 2005.
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que se dé durante este tiempo, seran seguramente muchos mas altos que los de

un procedimiento arbitral.

Se destaca como otra caracteristica del arbitraje la Especialidad en las distintas
materias que se tratan y se someten a este. Tomando en cuenta las distintas
relaciones juridicas y comerciales existentes los arbitros podran ser escogidos por
las partes considerando la especialidad y experiencia en la materia que

caractericen a cada uno de ellos; y, obviamente tenga relacién con el conflicto.

La privacidad y la confidencialidad son también caracteristicas fundamentales de
los procesos arbitrales, los cuales tienen por objeto el no exponer a las partes a
mal intencionadas actuaciones e interpretaciones publicas que afecten los
intereses de los mismos no solamente en el aspecto comercial o profesional sino

en su aspecto personal y a su privacidad.

El doctor Salcedo Verduga, dentro de las ventajas del arbitraje hace un interesante

analisis respecto al “Exhaustivo andlisis del caso sometido a decision™>.

Trae a colaciéon la congestion existente ante la justicia ordinaria, que muchas
veces no permite que los jueces hagan un analisis minucioso y exhaustivo de la

materia de la controversia.

En este caso los arbitros, llevan un analisis profundo y objetivo que permite
determinar la causa y el origen de una sola controversia, especificamente para lo

que han sido designados.

La inmediacion es otra ventaja destacada por el mencionado autor, ya que a
diferencia de la intervencion de las partes en el desarrollo del proceso ante la
justicia ordinaria, en el Arbitraje existe total inmediacion entre las partes y los

arbitros quienes realizan la practica de todas las diligencias con la participacion de

** SALCEDO VERDUGA, Ernesto. “Ventajas del Arbitraje” Ob. Cit. pag. 22.
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las dos partes a lo largo de todo el procedimiento, fortaleciendo esto la

transparencia del proceso.

La resolucién de los arbitros respecto de la materia siempre y cuando ésta sea
transigible es universal, o que permite someter al arbitraje cualquier tipo de
controversias que tengan la referida caracteristica. Sin hacer ningun tipo de
diferenciacion respecto a la clase del conflicto ni al Centro al que deba ser

sometido.

Finalmente y considero una de las caracteristicas mas importantes es la
confiabilidad en la resoluciéon o laudo emitido por el Tribunal, la que sera mucho
mas factible de acatar partiendo de que emana de alguien que ha sido
previamente escogido, ya sea directamente o por el simple hecho de habérsele

otorgado la facultad y potestad para decidir.

Existen muchas definiciones de arbitraje, las que de una u otra manera tratan de

explicar o destacar alguna particularidad de lo que es.

Al respecto cabe destacar la mas esencial que es la de la Ley de Arbitraje y
Mediacién publicada en el Registro Oficial No. 145 del 4 de septiembre de 1997, la

que establece en el articulo 1 que el sistema arbitral es:

‘El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual
las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de
arbitraje administrado o por arbitros independientes que se conformaren para

conocer dichas controversias.”

Por tanto el arbitraje es un método alterno de resolucién de conflictos en el que las
partes acuden a uno o varios terceros imparciales para que pongan fin a

determinada controversia. Se trata de un mecanismo heterocompositivo®* en el

* Caivano, Roque, Ob. Cit. pag. 48
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que la decisién final que termina con la controversia emana de un tercero, quien

determina en la medida respectiva lo que corresponde a cada parte.

Sin embargo de que el arbitraje es un método heterocompositivo, es importante
destacar que su jurisdiccion y competencia nace de la autocomposicion,

establecida por las partes en el convenio arbitral.
Asi lo conceptua Alvarado Velloso es la siguiente definiciéon:

“Modo de heterocomposicién de conflictos que opera como resultado respecto de
ellos y al cual se llega exclusivamente si media, al menos, un principio de
autocomposicion de los propios interesados, mediante el cual aceptan plantear su

litigio al &rbitro y, eventualmente, acatar su decisién’®

La heterocomposicién del arbitraje parte de un acuerdo previo y voluntario entre
las partes, quienes deciden someter cualquier futura o existente controversia a la

decision de un arbitro.

Otra definicion interesante referida por el doctor Caivano es la que hace el autor
francés Jean Robert, en la que considera al arbitraje como un constituyente de
justicia de caracter privado, que extrae los litigios de la justicia comun, para que
sean resueltos por “individuos revestidos, por las circunstancias, de la misién de

juzgar®

Tomando el precedente analisis se hace referencia a la voluntad de las partes de
envestir a los arbitros de jurisdiccién y competencia; y, de someter al arbitraje sus
controversias, delimitando el ambito en el que estos juzgaran y sobre todo
estableciendo dentro del marco juridico privado la resolucién de su causa, con lo

que se elimina el sometimiento de dicha controversia ante Ia justicia ordinaria.

% Alvarado Velloso, definicién citada por Roque Caivano, Ob. Cit. pag. 48.

* Caivano, Roque, Ob. Cit. pag. 49.
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Es lo que le otorga al arbitraje el caracter excluyente, debido a la existencia
expresa de la voluntad de las partes de someter su controversia ante los arbitros y
no ante los jueces de la justicia ordinaria, con lo que se desplaza la potestad de

juzgar de los jueces del Estado a los Tribunales privados arbitrales.>’

Ademas de la definicion analizada, se consigna la de Bernardo M. Cremades

quien estableces que:

“Por medio del arbitraje una 0 mas personas dan solucién a un conflicto planteado

por otras que se comprometen previamente a aceptar su decision”

Es evidente que la mayoria de autores coinciden y establecen la importancia de la
voluntad de las partes para someter sus controversias al arbitraje, de donde

esencialmente parte su origen y sin lo cual seria imposible su procedencia.

De igual forma la mayoria de definiciones sobre arbitraje coinciden en que se trata
de un mecanismo alterno de solucion de conflictos, en el que la jurisdiccién y la
competencia otorgada a quienes eventualmente resolveran sobre la competencia,
nace de la voluntad de las partes, es decir emana de particulares y no del poder
Estatal.

Una definicién sencilla pero concisa es la que establece Jaime Guasp, quien
considera que el arbitraje: “es /la resolucion de un conflicto que se lleva a cabo por

un tercero a cuya decision las partes se someten voluntariamente’®

Varios autores destacan que es muy dificil limitar al arbitraje a una sola definicién;
y, a esto se refieren especificamente el doctor Roque Caivano y el doctor Ernesto

Salcedo Verduga, quienes hacen referencia a la coincidencia de distintos autores

*” Roca Martinez, José Maria, “Arbitraje e Instituciones Arbitrales” pag. 27.

*® Guasp, Jaime. “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola”, Aguilar, Madrid, 1950. Obra citada
por Ernesto Salcedo Verduga, Ob. Cit. pag. 29.
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quienes creen que el Arbitraje no es una institucion a la cual se pueda entrar

haciendo referencia a una sola definicién. °

Dicha coincidencia nace del analisis del estudio y evolucién a lo largo de la historia
del arbitraje. Dentro de lo cual no se puede dejar de lado a la negociacién y de la
mediacién como fases o etapas antecedentes a las que eventualmente se puede
previo al arbitraje, sin ser estas de caracter obligatorio o un requisito para la
procedencia del mismo, son métodos autocompositivos en base a los que, en caso
de no haber acuerdo alguno sobre el conflicto, se puede originar el arbitraje. Por
ejemplo cuando no existe un convenio arbitral, y la relacién entre las partes no es
lo mas saludable, en la conclusion de un proceso de Mediacion mediante Acta de
Imposibilidad se puede determinar y expresar la voluntad de las partes para

someter su controversia a la decision de un Tribunal Arbitral.

Es por esto que pese a existir varias definiciones de arbitraje, no se puede limitar a
una sola, debido a los antecedentes y a la trayectoria, que conforme se fueron
presentando las distintas necesidades y la existencia de conflictos dieron origen al

procedimiento arbitral.
NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

El Arbitraje es una institucion que ha sido considerada como compleja *° debido a

los componentes que conforman su naturaleza juridica.

Tiene su origen en un acuerdo de voluntades, mediante el cual las partes someten
sus controversias susceptibles de transaccién a la decisibn de uno o varios
terceros; este acuerdo se le denomina Convenio Arbitral. La aceptaciéon manifiesta

de los terceros es lo que los obliga a resolver sobre la controversia para la cual

*® Caivano, Rogue, Ob. Cit. pag. 48; y, >* SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 28.

“° PIETRO CASTRO, cuatro elementos fundamentales: el compromiso, el receptum arbitri, el procedimiento
arbitral y, en su caso, la ejecucion.”Una nueva regulacion del arbitraje.” En trabajaos y Orientaciones de
Derecho Procesal. Madrid, 1964. Pag. 450. Obra citada por Roca Martinez, José Maria, “Arbitraje e
Instituciones Arbitrales” pdg. 37.



han sido escogidos, los cual constituye el receptum arbitri. Una vez que se inicia y
se desarrolla el procedimiento del arbitraje, éste concluye con la emisién del laudo
el que pone fin a la controversia y equivale a una sentencia ejecutoriada y de cosa
juzgada igual a una sentencia de ultima instancia expedida por jueces ordinarios,

pudiendo ser ejecutado siguiendo la misma via que dichas sentencias.

La determinacion de la naturaleza juridica del arbitraje ha sido objeto de extensos
analisis tomando como punto de partida la ubicacién que este tiene dentro de la
divisiébn establecida por el derecho romano respecto del derecho objetivo en:
derecho publico y privado, llevando esto a la polémica discusion acerca de si en
efecto el arbitraje es una institucién que pertenece al derecho publico o al derecho

privado.

Como consecuencia se han generado dos grandes tendencias, una de ellas que
sostiene la concepcién privada del arbitraje partiendo de que éste nace de la
existencia de un contrato celebrado por las partes; y, la tesis jurisdiccionalista que
destaca al arbitraje como una institucién de derecho publico. No obstante de la
existencia de estas dos tendencias, existen otras teorias que dieron origen a las
tesis intermedias las cuales nacen como fruto de las dos tesis contractualista y

jurisdiccionalista, tomando ciertas caracteristicas de cada una de estas.*'

El doctor Ernesto Salcedo, en la citada obra, divide a las teorias que tratan acerca
de la naturaleza juridica del arbitraje en: dos tesis principales —Contractualista y
Jurisdiccional- que tratan la ubicacién del arbitraje, teniendo la una el ambito del
derecho Privado y la segunda enmarcandolo especificamente dentro del Derecho
Publico. Asi mismo hace referencia a dos tendencias que por el contrario

establecen que no es posible encasillar al Arbitraje dentro de una de las dos

“ROCA MARTINEZ, José Maria, “Arbitraje e Instituciones Arbitrales” pég. 39.
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tendencias principales y que se denominan Teoria Mixta o Ecléctica y la Teoria

Auténoma.*?
Tesis Contractualista o Privatista

Esta tesis sostiene que el arbitraje proviene de la existencia de un contrato, en el

cual el momento inicial del arbitraje surge en el Convenio Arbitral.

El Convenio Arbitral es el acuerdo voluntario de las partes, mediante el cual
deciden someter las controversias que puedan surgir respecto de sus derechos
susceptibles de transaccion, a la resolucién de uno o varios terceros, obligandose

a acatar la resolucion que de ellos provenga.*®

Los principales propulsores de esta teoria tienen origen en lItalia, dentro de los
cuales de encuentra CHIOVENDA*, MATTIROLO*® y GUASP*.

La posicion principal de esta tesis es que el Arbitraje al originarse en base a la
existencia de un contrato es de naturaleza juridica privada, debido a que la
voluntad expresa de las partes de someter sus conflictos transigibles a la

resolucion de terceros proviene de un contrato privado celebrado entre estas.

En cuanto a la actuacién de los arbitros, considera esta doctrina que estos no
pueden ser considerados jueces, ya que su competencia radica y emana de la
voluntad expresa de particulares quienes les atribuyen la facultad de resolver

2 SALCEDO VERDUGA, Ernesto. “Ventajas del Arbitraje” Ob. Cit. pag. 89.

“3 SERRA DOMINGUEZ, M.: “Naturaleza Juridica del Arbitraje”. Estudios de Derecho Procesal. Barcelona,
1969. Pag- 573, Citado por Ernesto Salcedo Verduga. Ob. Cit. pag. 89.

* CHIOVENDA, Giusepe. “Principios de Derecho Procesal Civil” Trad. J. Casais Santalé. T.I. Madrid, 1922.
Pag.127 y ss. Citado por José Maria Roca Martinez, Ob. Cit. pag. 39.

> MATTIROLO, Luigi. “Trattato di Diritto Giudiziario Civile Italiano” 4ta edicién, vol. I. Torino, Fratelli Bocca
editori, 1902, pags. 654 y ss. Citado por Ernesto Salcedo Verduga. Ob. Cit. pag. 89.

* GUASP D., Jaime.:"El Arbitraje en el Derecho Espafiol”. Barcelona, 1956, pags. 23 y ss. Citado por Ernesto
Salcedo Verduga. Ob. Cit. pag. 89.



sobre determinada controversia. Por lo que al ser los arbitros particulares en
quienes las partes depositan su confianza, estos no son funcionarios publicos ni

tampoco son jueces que administran justicia en nombre del Estado.*’

Al ser privada la relacién contractual entre las partes y en virtud de la cual nacen la
facultades de los arbitros, como también la relacidn que se genera entre los
arbitros y las partes, el desarrollo del procedimiento arbitral y la emisién del laudo
arbitral quienes defienden esta tesis concluyen que el Arbitraje es y se ubica

dentro del ambito del derecho privado.

“Si quien nombra a los arbitros y determina los limites de su oficio, no obra en
interés publico, esto es, en calidad de 6rgano del estado, sino solo en interés
privado, Iégicamente se deduce que las funciones de los arbitros no son funciones
publicas, sino privadas, que las relaciones entre éstos y las partes son relaciones

privadas, juicio privado y no sentencia, el fallo que de ellos emana”.*®

Las partes son quienes en el libre ejercicio de sus derechos otorgan la facultad de
juzgar a los arbitros en funcion de su situacion y relacién contractual y en base a la
materia sobre la cual versa la controversia de manera totalmente independiente

del ejercicio de poder y de administracion de justicia propio del Estado.

El procedimiento arbitral inicia por la voluntad de las partes, Iuego con la
aceptacion de los arbitros designados y obligados desde ese momento a resolver
la controversia se genera una relacién directa entre estos que finalmente concluye

con el laudo que emana de los arbitros.

“7 SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 90.

8 ROCCO, A.:"La Sentencia Civil”. Trad. Ovejero. Mexico, 1944. Pag. 73 y ss. Obra citada por Roca Martinez,
José Maria, Ob. Cit. pag. 41.
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La competencia y las facultades de los arbitros terminan con la resolucién que
pone fin al conflicto para el cual han sido designados, por lo que el cumplimiento

del laudo luego de su ejecutoria es una accién que no le compete al Tribunal.

Un argumento utilizado por la doctrina Privatista y que se ve reflejado dentro de
los limites de las facultades de los arbitros es “la imposibilidad” de los mismos
para ejercer coercion y ejecutar el cumplimiento de los laudos que ellos emiten, a
diferencia de los jueces de justicia ordinaria quienes pueden recurrir a la fuerza

coercitiva implicita que les otorga el poder del Estado.*®

Para CHIOVENDA® los arbitros no son funcionarios publicos, no tienen
jurisdicciéon propia ni tampoco delegada y considera que sus facultades son
otorgadas Unica y exclusivamente por voluntad expresa de las partes y de la Ley,

siendo el laudo irrevocable para las partes.

A diferencia de los jueces de la justicia ordinaria cuyas facultades emanan de la
jurisdiccion que les otorga el Estado y que ademas de tener la capacidad de juzgar
pueden también hacer ejecutar lo juzgado, los arbitros tienen solamente la

capacidad de juzgar.®!

En este sentido, es muy claro el analisis que realiza el doctor Caivano, ya que en
el caso de la jurisdiccion otorgada a los jueces, se les faculta para juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado ya que la sentencia luego de ser emitida e incumplida afecta
no solamente a los intereses de sus involucrados, sino también a los del propio
estado porque el incumplimiento de una sentencia ademas de disuadir el orden

juridico afectado, seria incumplir una disposicién emanada del propio estado.>?

** SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 91.

% CHIOVENDA, Giusepe. “Principios de Derecho Procesal Civil” Trad. J. Casais Santalo. T.l. Madrid, 1922.
Pag.127 y ss. Citado por Ernesto Salcedo Verduga, Ob. Cit. pag. 91.

*! SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 91.

*2 CAIVANO, Roque, “El Arbitraje”, 2da Edicion, lera reimpresién, Buenos Aires, Ad hoc, 2008, pag 95.



La Competencia y facultades de los arbitros nacen en el fondo de la voluntad de
las partes y en cuestiones de forma por las regulaciones que establece la Ley para
llevar el procedimiento y reglamentar los aspectos que no se determinen en el

Convenio.

En cuanto al laudo la efectividad del cumplimiento del mismo proviene del
compromiso al que las partes se sometieron y en consecuencia asumieron
acatarlo, lo que marca una diferencia con las caracteristicas en este sentido de

una sentencia judicial.*®
Tesis Jurisdiccionalista

Quienes defienden esta tesis sostienen que las facultades de los arbitros si bien
son las partes quienes los nombran es reconocida por el Estado, lo cual sitia a la

institucion arbitral dentro del ambito de aplicacién del derecho publico.

MORTARA, considerado uno de los iniciadores de esta tesis, sostenia que los
arbitros ejercian sus facultades jurisdiccionales porque el Estado los reconoce y
les confiere caracteristicas propias de los jueces a quienes eran escogidos por las
partes, representando a la soberania y a la potestad de administrar justicia propia
del Estado.>

Esta teoria determina que el Arbitraje se encuentra dentro del caracter publico del
derecho al ser una forma de la administracion de justicia, la cual pertenece y

emana exclusivamente del poder del Estado.

En este sentido, la doctrina jurisdiccionalista considera que el convenio arbitral es

una disposicion legal y constitucional que actua como un instrumento mediante el

>3 CAIVANO, Roque, “El Arbitraje”, 2da Edicidn, lera reimpresion, Buenos Aires, Ad hoc, 2008, pag 95.

>4 MORTARA, “Comentario del Codice e delle leggi di procedura civile”. T.lll. pag. 51. Y “Manuale della
procedura civile” Terza ed. Vol. Il. Torino, 1902. Pag. 176. Citado por José Maria Roca Martinez, Ob. Cit. pag.
45.
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cual las partes delegan la potestad de juzgar a personas particulares, sin

considerar que sean las partes quienes otorgan la competencia de los arbitros.

Ademas consideran a los arbitros en el ejercicio de sus funciones como jueces
que gozan de las mismas facultades que otorga la funcién judicial y que también
los laudos emitidos por ellos, tienen las caracteristicas de sentencias ejecutoriadas

de cosa juzgada que inclusive se ejecutan siguiendo la misma via de apremio.*®

En este sentido existe una relaciéon entre la resolucién que emana de los arbitros
que si bien es cierto es una forma de administracion de justicia; y, el ejercicio del

poder del Estado mediante la jurisdiccion que les otorga a los jueces.

Sin embargo dentro de esta teoria poco se hace referencia a la imposibilidad que
tienen los arbitros para hacer ejecutar los juzgado y sus argumentos se centralizan
en la forma en que nace su competencia haciendo alusién unicamente al
reconocimiento que les otorga el Estado, mas no al uso de la fuerza coercitiva que

si es propia de los jueces ordinarios.
Teoria Mixta o Ecléctica

Como su nombre lo indica la teoria mixta considera a la institucién arbitral
contractual por su origen, es decir el mutuo acuerdo preexistente entre las partes,
y procesal por los efectos y las regulaciones que se encuentran establecidas en la
Ley.

Esta teoria surge en medio de las dos tesis principales y extremistas que

establecen al Arbitraje dentro de cada una de las mismas.

Las observaciones que hace esta teoria a las dos antes mencionadas es
basicamente el desconocimiento que hacen cada uno respecto a componentes

fundamentales que conforman la naturaleza juridica del arbitraje.

>> ROCA MARTINEZ, José Mar{a, Ob. Cit. pag. 94.
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Dentro de esta teoria se aceptan ciertos criterios de la Teoria contractualista la
que sostiene y resalta el origen del arbitraje en funcién de una relacion contractual,
pero sin embargo esta teoria desconoce el procedimiento legal que se encuentra
previsto en la Ley y el reconocimiento del Laudo y su equivalencia a una sentencia
ejecutoriada y de cosa juzgada emanada de la funcion judicial. Por otro lado
recalca el desconocimiento que hace la teoria jurisdiccionalista a que sin la
existencia de una relaciéon contractual, las partes no manifestarian su voluntad ni

tampoco otorgarian las facultades ni tampoco la competencia a los arbitros.>®
Teoria Auténoma

Esta teoria le otorga a la institucién arbitral caracter autonomo. Considera que el
arbitraje no se encuentra ni dentro de la teoria contractualista ni tampoco de la
jurisdiccional, ya que se rige a un procedimiento propio que se encuentra regulado
por la normativa legal, adecuado al ordenamiento juridico de cada pais y que tiene

por objeto establecer un orden armonioso entre las dos teorias principales.

No obstante de las diferencias establecidas entre todas las teorias respecto a la
naturaleza juridica del arbitraje, cabe resaltar que en la actualidad y con el avance
del procedimiento arbitral, jamas se podra limitar a este dentro de los parametros

que establecen dichas teorias.

Si bien es cierto que el arbitraje nace de la voluntad de las partes la cual debe
constar en un contrato o convenio arbitral, la Ley ha ido regulando el
procedimiento arbitral y estableciendo ciertos parametros que muchas veces son
omitidos por las partes y que en cierta forma suplen vacios no expresados de las
voluntades, y tienen por objeto precautelar y velar por los intereses de los
particulares y la efectividad de cumplimiento del laudo arbitral.

** ROCA MARTINEZ, José Maria, Ob. Cit. pag. 97.
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Por lo que en conclusion no se puede desligar totalmente al procedimiento, ni a la
voluntad de las partes con la regulacion establecida del mismo por la Ley que

emana de una de las potestades del Estado.
CLASIFICACION

Dentro de la institucién del Arbitraje, existen distintas clases que se fueron dando
dependiendo del ambito, de la forma y de ciertas diferencias que determinan el
tipo de arbitraje sin interferir en el fondo y en la esencia del mismo. Es decir,
independientemente del tipo de arbitraje que se trate esto no cambiara el fondo ni
la persona quien emita la resolucién, prevaleciendo siempre la voluntad manifiesta

de las partes en el Convenio Arbitral que da origen al Arbitraje.

Las clases de arbitraje surgen dependiendo de las circunstancias en las que estos
se dan, tomando en cuenta su funcionalidad, lo que genera ciertas variantes
dentro de un mismo sistema, las cuales determinan y establecen sus propias

caracteristicas. %
Arbitraje Institucional y Arbitraje Ad hoc

En virtud del modo de actuacion de los arbitros, existen dos sistemas en base a
los que, de conformidad con la voluntad expresa de las partes se sometera el

arbitraje.
e Arbitraje Institucional o Administrado.-

El Arbitraje Institucional o Administrado es aquel en el que existe una
intermediaciéon entre las partes y los arbitros, el que mediante una Institucion

especializada se encarga de organizar, administrar el tramite y prestar servicios

>7 CAIVANO, Roque, Ob. Cit. pag. 67.
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tanto a las partes como a los arbitros con lo que el proceso se hace mas agil

ayudando a que la controversia sea resuelta de manera mas rapida.®®

Los Centros de Arbitraje y Mediacién debidamente creados y regulados por el
Reglamento para su respectivo funcionamiento, son los encargados de administrar
el proceso desde la presentacién de la demanda hasta la posterior emisiéon del
laudo, velando y salvaguardando los intereses de las partes para evitar en el

futuro cualquier tipo de nulidades.

La intervencion y actuacion de los Centros de Arbitraje y Mediacién manejan todo
el procedimiento de forma apegado y regido a la Ley del lugar en el que se lleve a
cabo el Arbitraje y a su propio reglamento, sin interferir en la decision final que

emitan los arbitros.

Basicamente la funcion de la instituciéon administradora del proceso arbitral regula
el cumplimiento de lo establecido por las partes en el convenio arbitral asi como
también lo establecido por la Ley, en cuanto a la forma de designacién de los
arbitros, el idioma en que sera el arbitraje, las normas procedimentales aplicables,
los plazos, las causales de recusaciéon de los arbitros, y todos los temas

procedimentales y administrativos del proceso.

Los Centros de Arbitraje son creados por convenciones internacionales como por
ejemplo la Corte Permanente de la Haya, el Centro Internacional para arreglos de

Diferencias Relativas a Inversiones y la Comisién Interamericana de Arbitraje.>®

Otros centros son creados por entidades de caracter privado con reconocimiento y
experiencia que garantizan el funcionamiento de los mismos y por ende dan

seguridad a las partes que acuden y someten sus controversias ante estos.

*% CAIVANO, Roque, Ob. Cit. pag. 67.

>° FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y LEONARDI DE HERBON, Hebe. Ob. Cit. pag 16.



Uno de los Centros de Arbitraje mas importantes es el de la Corte de Arbitraje de
la Camara de Comercio Internacional CCI, creada hace sesenta afios y de gran
experiencia para solucionar controversias internacionales. Con sede en Paris y
organizada por comisiones nacionales en distintas partes del mundo, siendo la
funcién de la Corte no solo la de designar arbitros, regular el pedido de
recusaciones o de sustitucion de los arbitros sino también de revisar previo de dar
conocimiento de los laudos a las partes para corregir cualquier tipo de error de
forma en cuanto al mismo, respetando la facultad de los arbitros sobre el mismo.*°

En este caso es constatable la gran funcién que tienen los Centros, no solo en
cuanto a la forma del procedimiento no solo tomando en cuenta la actuacion de las
partes sino también la de los arbitros, precautelando el debido proceso y el no

incurrir en ninguna de las causales que puedan generar nulidades.
e Arbitraje libre o Arbitraje Ad hoc

En este tipo de arbitraje son las partes quienes establecen absolutamente todo el
procedimiento en base al cual se regira y regulara el arbitraje, tomando en cuenta
la forma de seleccién de los arbitros, los términos en base a los que deberan emitir
el laudo, todos los procedimientos aplicables, el lugar en donde se llevara a cabo
el arbitraje, otorgandoles a las partes mayor flexibilidad y libertad respecto de las

reglas que deberan seguir.®’

En el Arbitraje Ad hoc se genera un vinculo estrecho entre las partes y los arbitros
el cual es vinculante para el desarrollo del procedimiento desde su inicio hasta su

fin.

En este caso no existe ninguna institucion ni Centro que administre el proceso
arbitral, ni tampoco estd sujeto a ningun mecanismo establecido para su

regulacion, por lo que son las partes quienes deben prever si el laudo sera en

€ FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara'y LEONARDI DE HERBON, Hebe. Ob. Cit. pag 17.

*! CAIVANO, Roque, Ob. Cit. pag. 70.
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equidad o en derecho, la forma de designaciéon de los arbitros, el lugar, crear
normas procedimentales, ordenar la ejecucién de medidas cautelares y en general

todo lo que respecta al eficaz desarrollo del procedimiento arbitral.®?
Arbitraje en Derecho y Arbitraje en Equidad

Partiendo de la naturaleza en la que debe ser emitido el laudo y de la actuacion de
los arbitros para solucionar la controversia, el arbitraje podra ser en Derecho o en
Equidad.

La especificidad de esta particularidad del Arbitraje puede ser determinada por las
partes en el Convenio Arbitral en base al cual las partes otorgan la competencia a
quienes resolveran respecto a la controversia que surja en base a una relacion
juridica establecida entre ellas; 0, a su vez dependiendo de la Legislacion en la
que se desarrolle el arbitraje en vista del silencio de las partes, la Ley regula y

establece si el arbitraje sera en Derecho o en Equidad.

En la legislacién Ecuatoriana por ejemplo, el articulo 3 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion establece que a falta de manifestacion expresa de la voluntad de las

partes de someterse a un arbitraje en derecho, este sera en equidad.

En otras legislaciones como por ejemplo en: Espaﬁa63 y Panama®, al igual que en
la nuestra se contempla que el arbitraje sera en equidad cuando las partes no

estipulen lo contrario en el Convenio Arbitral.

En cambio en Colombia®® y en Argentina® los arbitros emiten el laudo en equidad

siempre que las partes asi lo hayan expresamente acordado.

6262 SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 58.
® LEY 36/1998, Articulo 4,2. “En caso de que las partes no hayan optado expresamente por el arbitraje de
derecho, los arbitros resolverdn en equidad...” Citada por Ernesto Gamboa Morales, Ob. Cit. pag. 31.

* Decreto Ley 5 de 1999, Articulo 3. “Las partes podran determinar en el convenio, o con posterioridad. Si
no fuera asi, la clase de arbitraje sera 1a que resulte del Reglamento aplicable y, en su defecto, se entenderd
que el arbitraje es de equidad. Citada por Ernesto Gamboa Morales, Ob. Cit. pag. 31
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e Arbitraje de Derecho.-

En este caso -los arbitros iuris- deben resolver la controversia segun lo establecido

en el Derecho positivo.

Los arbitros que resuelven en derecho se asemejan en ciertos aspectos a los
jueces de justicia ordinaria en cuanto a la sustentacién y motivaciéon en la cual
emiten su resolucion se trata, sin embargo en este tipo de arbitraje las partes
también pueden sugerir las normas conforme a las que los arbitros deberian
analizar segun la materia de la controversia, delimitando el ambito juridico en el

que juzgaran.?’

La semejanza entre los arbitros que juzgan en derecho con los jueces de justicia
ordinaria es que se rigen y aplican la norma positiva concretamente al caso,

fundamentando su laudo en normas de derecho.

En cuanto al procedimiento en el arbitraje en derecho, es facultad de las partes
determinar el procedimiento con el que debera regirse el mismo, pero en caso de
no hacerlo los arbitros se acogeran al procedimiento establecido por la Ley que

regule el Arbitraje en el pais en el que se esté llevando.

En la Legislacién Ecuatoriana la Ley de Arbitraje y Mediacion regula el arbitraje en
derecho y establece que los arbitros que juzguen en derecho deberan ser
obligatoriamente abogados, limitando expresamente el ambito en el que los
arbitros deberan resolver obligados a someterse la ley sustancial y procedimental

establecida.

& Articulo 38 del Proyecto Normas aplicables al fondo de |a controversia, Ley 446 de 1998. Citado por
Ernesto Gamboa Morales, Ob. Cit. pag. 22.

& Proyecto de Ley de Arbitraje Federal (2001) Articulo 28 (3) El Tribunal Arbitral decidird ex aequo et bono si
las partes le han autorizado a hacerlo” Citada por Ernesto Gamboa Morales, Ob. Cit. pag. 31.

57 CAIVANO, Roque, Ob. Cit. pag. 72.



Las partes que intervienen durante el proceso pueden fundamentar sus
alegaciones en las normas juridicas establecidas en relacién a la materia de la
controversia, la resolucion que emita el Tribunal deberda estar apegada a las

normas imperativas del Derecho.5®
e Arbitraje de Equidad

“Verdad Sabida y buena fe guardada” o “Ex aequo et bono” es el principio que
determina la actuacion de los arbitros o amigables componedores que resuelven
en funcion de la sana critica, facultad otorgada por las partes o por mandato de la

Iey.69

En este tipo de arbitraje ya sea estipulado por las partes o de conformidad con la
norma legal que lo regula, el laudo que expida el Tribunal Arbitral no esta obligado
a ser motivado en base a la normativa legal establecida, dejando abierta la
potestad de juzgar de los arbitros y sometiéndolos unicamente a seguir las normas
establecidas por el debido proceso o a la voluntad de las partes en cuanto al
procedimiento que debera seguir el arbitraje. Siendo esto He caracter obligatorio

para los arbitros.

El arbitro o amigable componedor expide su laudo de conformidad con su leal

saber y entender en base a la buena fe y a la verdad sabida. "°

El ambito en el cual los arbitros resuelven en este sentido, es mucho mas extenso
y totalmente discrecional de ellos mismos. La facultad de juzgar no se limita a las
normas sustantivas del derecho; sino a la experiencia y conocimiento en cuanto a
la especialidad de que se trata el arbitraje y también a los principios éticos y

morales de la humanidad.

®8 SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 67.
® SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 67.

7® FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y LEONARDI DE HERBON, Hebe. Ob. Cit. pag 13.
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Para José Maria Roca Martinez, la Equidad es entendida como “el sentido natural
de lo justo” lo cual permite que la resolucién de las controversias sea mas flexible
y conforme lo aplicable a cada caso, con el fin de obtener un determinado

concepto de justicia.”

El juzgar conforme a la equidad entendida como el leal saber y entender de los
amigables componedores otorga la facultad de solucionar los conflictos no
solamente desde un punto de vista estrictamente juridico sino también en sentido
general, que muchas veces las limitaciones establecidas por las normas de
derecho impiden que se haga justicia, por tratarse de casos no contemplados por

la Ley.

Es muy importante destacar el papel que tienen los arbitros que fallan en equidad,
ya que el no tener que motivar su laudo a las normas instituidas por el derecho
tampoco significa que pueden emitir su resolucibn de manera arbitraria

desconociendo el ordenamiento juridico establecido.”

La observancia del ordenamiento juridico establecido en el arbitraje de equidad,
garantiza la seguridad del procedimiento, asi como también precautela el derecho

del debido proceso de las partes reconocido por el Estado.

El Arbitraje en equidad es sin duda alguna el vinculo mas fuerte con los origenes
del arbitraje, tomando como fundamento principal el depositar la confianza de las
partes en los arbitros para que decidan y resuelvan respecto de una controversia,

como lo hacian a lo largo de la historia y con lo que surge el Arbitraje.

1 ROCA MARTINEZ, José Maria, Ob. Cit. pag. 103.

72 sj fuese legalmente posible que los arbitros “...pudiesen actuar en cualquier forma que ellos tengan a bien
con tal que sea de buena fe y sin engafio, prescindiendo del ordenamiento juridico, se habria legitimado la
arbitrariedad, y establecido un estado de inseguridad incompatible con la certeza que requieren las
transacciones comerciales” Carlos R.S. Alconada Aramburu “Arbitraje y Abogacia” Abeledo Perrot.
Monografias Juridicas. Conferencia pronunciada en el mes de Agosto de 1961 en el Colegio de Abogados de
Rosario, Argentina. Citado por Ernesto Salcedo Verduga, Ob. Cit. pag. 71.
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Existen casos en que las normas de derecho no bastan para hacer justicia, y es
necesario recurrir a la aplicacion de conocimientos y criterios del leal saber de
quienes han sido escogidos para resolver el conflicto, tomando en cuenta su
especializacion y reconocida experiencia que, aplicada a ciertos casos es mucho
mas acertada que la normativa establecida que si bien es legal no siempre sera

justa.
Arbitraje Voluntario y Arbitraje Forzoso

Partiendo del origen del arbitraje en funcion del acuerdo de la voluntad de las
partes, se establece que es voluntario, mientras que cuando el arbitraje surge en

virtud de una disposicion legal, a este se lo considerara como arbitraje forzoso.

¢ Arbitraje Voluntario

Es aquel que conservando la naturaleza juridica y la esencia misma del arbitraje,
este nace del acuerdo de voluntad de las partes, prevaleciendo ésta ante cualquier

disposiciéon o norma legal establecida.

Es considerado como el caso mas comun de arbitraje, en el que son las partes
quienes deciden someterse al sistema, siendo ésta voluntad un elemento

predominante del mismo.”
e Arbitraje Forzoso.-

Esta clase de arbitraje es en el que no existe un acuerdo de voluntades en base al
cual se origine el sistema, en estos casos el arbitraje surge por disposicion legal
mediante la que los legisladores le atribuyen facultades a los arbitros para resolver

sobre controversias caracteristicas de ciertas cuestiones.

En este caso se contradice el origen del arbitraje al no ser las partes quienes

escojan someterse al mismo, sin embargo una de las razones por las que se

3CAIVANO, Roque, Ob. Cit. pag. 81.



justifica este arbitraje es la necesidad de descongestionar el sistema judicial
evitandoles a las jueces ordinarios resolver sobre ciertos asuntos generalmente de

hecho que generarian procedimientos judiciales mucho mas extensos.”

El arbitraje forzoso surge en funcion del interés publico y en el caso de la
Legislacion ecuatoriana es utilizado en ese sentido para resolver cuestiones sobre

conflictos colectivos de trabajo.”

Es importante destacar el reconocimiento que otorga la Ley al sistema arbitral, con
lo que mediante una disposiciéon de la misma equivale a la confianza de las partes
expresa en la clausula arbitral que somete su controversia a la resoluciéon de un

Tribunal arbitral.
Arbitraje Nacional y Arbitraje Internacional.-

Esta clasificacion del arbitraje se la realiza conforme el lugar en el que se lleva a

cabo el arbitraje y las normas que a este se aplican.
e Arbitraje Nacional.-

En esta clasificacion el arbitraje se caracteriza por estar regulado por el marco
juridico interno de un pais, siendo el procedimiento arbitral el contemplado por la
Ley o por el que dispongan las partes y, pudiendo ser un arbitraje en derecho o en

equidad, administrado o ad hoc, o voluntario o forzoso.

Respecto al arbitraje interno Roca Martinez, considera que es aquel que esta
determinado a resolver controversias surgidas en relaciones juridicas entre
particulares o con el estado, siempre que los elementos estén vinculados a un

mismo ordenamiento juridico.”®

7% CAIVANO, Roque, Ob. Cit. pag. 83.
7> SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 65.

7® ROCA MARTINEZ, José Maria, Ob. Cit. pag. 85.



El ordenamiento juridico al que pertenezcan las partes procesales intervinientes
en el arbitraje es lo que establece el tipo de arbitraje al cual se estaran

sometiendo.

La legislacion vigente dentro de un estado y ademas del acuerdo de voluntades
expresamente establecido por las partes regulara el procedimiento arbitral, siendo

éste siempre conforme a lo establecido por la normativa nacional.

El arbitraje surge en el ambito interno como una alternativa para solucionar
problemas que bien podrian ser sometidos a la resolucién de la justicia ordinaria,
resolucién que finalmente sera de obligatorio cumplimiento para las partes pero
que sin embargo podria llegar a ser una solucién tardia que a diferencia del

arbitraje no se caracteriza por la celeridad y eficacia.
e Arbitraje Internacional.-

Arbitraje internacional es aquel en el que una o las dos partes pertenecen a
Estados diferentes, siendo factores proponderantes el lugar de celebracién y
ejecucion del contrato el cual contiene el convenio arbitral y el domicilio de las

partes siempre que estos se encuentren en estados diferentes.”

Asi el arbitraje internacional surge para dar solucién a conflictos originados en
relaciones juridicas establecidas entre partes de distintos ordenamientos juridicos
tomando como caracteristica principal el lugar en el que estos se celebren o que

tengan algun vinculo predominante en la relacién contractual respecto del mismo.

En este tipo de controversias no existe un lugar especifico al que se sometera la
resolucion del conflicto, por lo que el Arbitraje internacional se proyecta como una

alternativa muy acertada para someter una controversia de este tipo.

Se dice también que el arbitraje internacional surgio:

"VILLIEMIN, J.M. “La Ley de Arbitraje y la Especificidad del Arbitraje Comercial internacional”. Rev. LA LEY
1990-3. Pégs. 912 y ss. Citado por ROCA MARTINEZ, José Maria, Ob. Cit. pag. 86.
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“Como una consecuencia de la tension existente entre la denominada sociedad
internacional de los comerciantes, caracterizada por su autonomia, intereses
comunes, desvinculacion de los poderes estatales e imperio de la voluntad
privada, y una sociedad internacional de Estados, que presupone una pluralidad
de ordenamientos juridicos, de normas imperativas y de organizaciones judiciales

distintas™®

Por lo tanto, tomando en cuenta que en un principio la falta de uniformidad de
legislaciones estatales no era ni estaba regulada por una norma supraestatal que
determinara los lineamientos juridicos a seguir en caso de controversias
especialmente comerciales en el ambito internacional, da origen a la consagracién
del arbitraje internacional, siendo mediante los tratados internacionales, convenios
y convenciones que se garantiza el establecimiento de una normativa internacional
determinada para los Estados que se acogen a esta y por ende se someteran a su
aplicacién en el caso de que surjan controversias en el que las partes pertenecen

a estos.

La Ley Modelo UNCITRAL™, en su primer articulo determina los factores que

caracterizan al arbitraje internacional, siendo estos:

1. Si las partes tienen al momento de celebrar el acuerdo arbitral sus

establecimientos en Estados diferentes.

2. Si uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que las

partes tienen sus establecimientos:

o El lugar de arbitraje, si este ha sido determinado en el acuerdo de

arbitraje o con arreglo a él.

’® FERNANDEZ ROZAS, “Comentarios...” Coord. BERCOVITZ RGUEZ-CANO”. Obra citada por Citado por ROCA
MARTINEZ, José Maria, Ob. Cit. pag. 87.

7® LEY MODELO UNCITRAL, Art. 1. Citado por Roque Caivano, ob. Cit. pag. 87



o El lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio

tenga una relacién mas estrecha; o,

o Silas partes han convenido expresamente que la cuestién objeto del

acuerdo de arbitraje esté relacionada con mas de un Estado.

De esta forma el marco juridico del arbitraje internacional se encuentra establecido
por la legislacion internacional a la cual los paises contratantes se someten y se
apegan siendo la caracteristica principal de ésta el mantener un equilibrio entre la
jurisdicciébn supraestatal y la de cada estado, sin afectar los principios

constitucionales de estos.
JURISDICCION

Para mantener la armonia y el bienestar social fue necesario acudir a la
intervencion de un tercero para que pacificamente pusiera fin al conflicto
generando una solucién sin tener que aplicar la violencia ni mucho menos la
fuerza, y ademas sin tener que recurrir al sistema judicial, es aqui de donde parte

la jurisdiccidn arbitral.

La Jurisdiccion y sus origenes como tal, conforme lo sefiala Roque Caivano es: “/a
actividad a través de la cual se procura restablecer el orden juridico vulnerado por

conductas humanas contrarias a las que la norma postula™’

Partiendo de que es el Estado, el encargado de velar por la seguridad y el
bienestar social, era el que desde los inicios de su creacion se encargé de regular

la actividad jurisdiccional, por lo que se limitaba esta a ser una actividad publica.

La Jurisdiccion arbitral, nace desde el momento en que las partes deciden someter

su controversia a la decisién de un tercero imparcial, otorgandole a quien va a

¥ CAIVANO, Roque, Ob. Cit. pag. 21.
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juzgar no solo la facultad de emitir un fallo final sino también el poder obligar a

cumplir y acatar dicha resolucion.

Esta facultad jurisdiccional que tienen los arbitros o amigables componedores es
lo que otorga al procedimiento arbitral el mismo estatus que tienen los jueces en la
justicia ordinaria, la diferencia es la forma en la que dicha jurisdiccidon nace: en el
arbitraje de la voluntad exclusiva y Unica de las partes, mientras que en el sistema

judicial nace especificamente de la Ley.
EL CONVENIO ARBITRAL

Partiendo de que la esencia del arbitraje proviene de la voluntad manifiesta de las
partes, el Convenio Arbitral es el acuerdo expreso de dicha voluntad, mediante el
cual las partes someten sus controversias existentes o aquellas que puedan

surgir, a la decisién de un tercero.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacién

Ecuatoriana, el Convenio Arbitral es:

“El acuerdo de escrito en virtud del cual las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no

contractual™’

Dicho Convenio puede estar conformado en un solo acto o en dos instancias
diferentes a las cuales se les denomina: “Clausula Compromisoria” o un posterior

“Compromiso Arbitral”.

Clausula Compromisoria, es aquella que surge por acuerdo de las partes antes de
que ocurra la controversia, siendo una manera previsible de resolucién de la o las
controversias que surjan entre las partes respecto a la relacién contractual en

base a la que se desprende dicha clausula.

81Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 5.



Las partes en este caso acuerdan que someteran cualquier tipo de conflicto futuro,
que se origine en base de la relacién contractual que las vincula, a la resolucién de

uno o los arbitros.?2

La clausula compromisoria ademas de expresar la voluntad de sometimiento de
las partes al arbitraje, puede determinar las condiciones en las que se realizara el
procedimiento, siendo estas el lugar donde se llevara a cabo el proceso, el idioma,
la conformacién del Tribunal Arbitral, si el laudo sera en equidad o en derecho, y

en ciertas ocasiones el término en el que deberan resolver.

El Compromiso Arbitral, se genera cuando las partes, toda vez que ha surgido
una controversia, deciden someterla a la resolucién de un Arbitro o Tribunal
Arbitral. En esta circunstancia el conflicto que nace en virtud de la relacién juridica
establecida entre las partes puede ser contractual o no contractual, de tal suerte
que una vez que existe la controversia las partes pueden libre y voluntariamente

someterla al arbitraje.

Roque Caivano define al Compromiso Arbitral como: “el acto juridico a través del
cual las partes definen —entre otras cosas- los puntos litigiosos que los arbitros

habrén de resolver™?.

Considerando a la Clausula Compromisoria y al Compromiso Arbitral como
“‘acuerdos de voluntades” conforme el analisis que realiza el distinguido autor, se
puede destacar que en el fondo dichos acuerdos parten de un mismo acto o de la
misma voluntad, la cual es someterse al arbitraje. Sin embargo de tener la misma
esencia el compromiso arbitral puede ser mucho mas explicito tomando en cuenta
que en el momento en el que surge, ya existe la controversia y que las partes

pueden especificar el procedimiento arbitral aplicado a especificada controversia.

#2 SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 103.

# CAIVANO, Roque, Ob. Cit. pag. 137.
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Tanto la Clausula Compromisoria como el Compromiso Arbitral conforman el
Convenio Arbitral, y dan paso al arbitraje sin importar que se den de manera

secuencial o por separado.

El Convenio Arbitral es definido como: “un contrato mediante el cual las partes
manifiestan su voluntad de diferir la solucién de sus conflictos de intereses
actuales o futuros, originados de una relacién contractual o en una situacién de
hecho, a la justicia arbitral, quedando derogada la jurisdiccion ordinaria. El pacto
arbitral puede acordarse por las partes bajo dos formas especificas: clausula

compromisoria y compromiso”®*

Siendo el Convenio Arbitral un contrato mediante el que las partes renuncian a la
jurisdiccion ordinaria y se someten a la jurisdiccion arbitral para resolver las
controversias que entre estas surjan en base a una relacién juridica, es de
obligatorio cumplimiento para las mismas, siendo el objeto de los contratos el de
crear derechos y obligaciones personales, en el Convenio Arbitral el objeto es

otorgar jurisdiccién a los arbitros para resolver sobre determinada controversia.

No obstante que al ser un contrato con objeto diferente al de los contratos
comunes, el Convenio Arbitral debera cumplir con los requisitos de existencia y
validez previstos para todos los contratos, los cuales son: Consentimiento, el cual
no debe estar viciado y debe haber sido expresado validamente, dicho
consentimiento tiene que ser manifestado por una persona legalmente capaz para
obligarse, siendo dicha manifestacion respecto de un objeto licito y debera ser

revestido de la forma legal que se encuentre para ello establecida.®

La importancia de que el convenio cumpla con los requisitos sefialados por la Ley
es fundamental para la validez del mismo y por lo tanto para determinar la

procedencia del arbitraje. El hecho de que es la voluntad expresa de las partes, no

8 GIL ECHEVERRY, Jorge Hernén. “Curso Practico de Arbitraje”. Ediciones Libreria del Profesional, Bogota,
1993, péags. 14-15. Citado por Ernesto Salcedo Verduga, Ob. Cit. pag. 105.

® CAIVANO, Roque. Ob. Cit. pag. 109
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significa que se exima de cumplir con elementos fundamentales y formales que no
solamente le otorgan validez y existencia, sino también determinan la jurisdiccién y

la competencia arbitral.

El Compromiso Arbitral subsiste por si mismo y es lo que da origen a la
jurisdiccién arbitral. De su especificidad depende la manera en que sera llevado el
procedimiento, no obstante de ello la Ley establece y suple los aspectos que no
son mencionados por las partes, pero que de igual forma dan paso y validez al

arbitraje sin la necesidad de ser precedido por una Clausula Compromisoria

Sin embargo hay quienes consideran que el Compromiso Arbitral deberia ser
considerado como un complemento sucesivo a la Clausula Compromisoria, es el
argumento que sostiene el autor Roland Matthies®®, quien cree que el Compromiso
Arbitral debe ser un segundo documento suscrito por las partes de caracter

indispensable luego de haberse generado la controversia.

En cierta forma si bien es cierto que el Compromiso Arbitral puede abarcar y
especificar mucho mas el tipo de arbitraje y la forma en la que se lo realizara, no
significa que su validez se fortalezca con la existencia de una precedente Clausula
Compromisoria, ya que explicito o no, sigue siendo el acuerdo expreso de las

partes de someterse al arbitraje.

Los aspectos mas importantes sobre los que debe referirse el Convenio Arbitral
son: primeramente la voluntad de las partes de querer someterse al arbitraje,
siendo este aspecto el mas importante ya que sin él dicho convenio careceria de

consentimiento.

En segundo lugar es importante especificar el tipo de controversia sometida al

arbitraje en virtud de la relacion juridica adquirida por las partes, evitando de esta

 MATTHIES, Roland. “Arbitrariedad y Arbitraje” Oscar Todtmann Editores c.a., Caracas, Venezuela 1996.
Pag. 45.
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forma que el convenio se refiera a cualquier otro tipo de conflicto no susceptible a

transaccion y no proveniente de la relacion juridica establecida entre las partes.

Respecto al lugar, la decision de los arbitros, la designacion y conformacién del
Tribunal, el término para dictar el laudo y temas procedimentales son aspectos

secundarios y facultativos de las partes.

La confusidn y obscuridad de los Convenios Arbitrales son objeto de tela de duda
en cuanto a la declaracion de competencia del Tribunal o del Arbitro ante el que se
somete la controversia. A este tipo de convenios se les denomina Convenios
Patolégicos®”los que en la mayoria de casos son contradictorios y confusos,

pudiendo generar problemas durante el proceso acarreando su posible nulidad.
Los casos en los que existen Convenios Patoldgicos son cuando:

1. No expresan la voluntad de ambas partes respecto al sometimiento Arbitral

y se refiere solo a una de ellas.

2. Alguna de las partes es incapaz para someterse al Arbitraje o se trata de

materia no susceptible de transaccién.
3. No especifican el lugar o el Centro ante el cual se sometera la controversia.

4. Se contradicen respecto el numero de arbitros que integrara el Tribunal
Arbitral estipulando que el Tribunal se conformara por tres arbitros y

posteriormente a renglén seguido hablan refiriendose a uno solo.

5. Establecen la voluntad de sometimiento ante dos jurisdicciones simultaneas
mencionando la jurisdiccién ordinaria y al mismo tiempo la jurisdiccién

arbitral.

N “Aquellos que por defectuosos, imperfectos, ambiguos, contradictorios o incompletos, obstaculizan el
normal desarrollo del arbitraje al no delimitar claramente su alcance (...) Por lo general, estas cldusulas
patoldgicas impiden que los arbitros se declaren competentes para conocer el caso sometido a su
conocimiento” SALCEDO VERDUGA, Ernesto. Ob. Cit. pag. 121.
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6. Establecen requisitos imposibles de cumplir.

En dichos casos es facultad de la Direccién de los Centros de Arbitraje dar tramite
o0 no una demanda arbitral en la que conste un Convenio Patoldgico, lo que

dependiendo de lo que se trate podrian ser subsanables por la Ley.

Luego de esto cuando el Tribunal Arbitral esta conformado y una vez que ha
analizado dicho convenio en base a la materia de la controversia, tiene la facultad
que le otorga la Ley®® de resolver en cuanto a su propia Competencia, con lo cual
tienen la potestad de avocar conocimiento de la causa o de declararse

incompetente para resolver sobre ella.

* Art. 22: “Una vez constituido el Tribunal, se fijara dia y hora para la audiencia de sustanciacion, en la que
se posesionara el Secretario designado, se leera el documento que contenga el convenio arbitral, y el
Tribunal resolvera sobre su propia competencia” Ley de Arbitraje y Mediacidn, publicada en el Registro
Oficial No. 145 del 4 de septiembre de 1997
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CAPITULO Il
Andlisis Filoséfico de la Equidad
1. Platon y Aristoteles

Para Platon la teoria de los valores determinan la identificacién entre el ser y el
valor. Aparecen los valores con caracteristicas respecto de una existencia real, los

cuales son siempre que reflejan la idea de su esencia. °

Luego de la influencia Socratica, surge la inquietud sobre la esencia y la unidad de
las virtudes, y es lo que conlleva a Platon a determinar que los valores morales
son deseados no solo por lo que ellos significan sino también por lo que conllevan,

utiliza asi la relacion entre bien y felicidad.

Surge entonces la concepcion de la equidad de manera evolutiva, teniendo como
primera instancia la Republica y el Politico, en las cuales considera que por
encima de las leyes, se encuentra el hombre politico, dotado de prudencia y
sabiduria quien tiene el don de apreciar y determinar que es lo justo y como

aplicarlo a cada caso.%

Sin embargo luego de que se consolidan la Leyes, en virtud de la dificultad de
encontrara hombres sabios y prudentes que sepa como aplicar la equidad, le da
mas importancia a las Leyes sobreponiéndolas a los hombres, no obstante de ello
llega a la conclusién de que lo ideal no son solo las leyes sino la existencia de un

hombre sabio y prudente que sepa aplicarlas al caso concreto como tal.

& ORDONEZ NORIEGA, Eugenia. “Entorno a la Equidad como Fuente del Derecho”, Tesis de Grado de la Pontificia Universidad
Javeriana, Bogotd-Colombia 1997. Pag. 27.

% FALCON TELLA, Maria José. “La Equidad en el Tiempo. Estudio dinamico de los distintos tipos histéricos de equidad”, Pag. 5.
http://www.vlex.com/vid/330187
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La objetividad de los valores y de los juicios de valor son representados en la Ley,
la cual tenia por objeto mantener el orden y el bien de las ciudades, en cada una

de las cuales surgia en funcién de sus propias necesidades®'.

Necesidades que en la medida en que se van presentando, no son abarcadas por

la Ley, puesto que en ciertos casos ésta por mas de ser correcta no es justa.

Es cuando surgen las criticas a la rigidez de la ley positiva, las que
consecuentemente originan el analisis que realiza Platén en su obra “El Politico™?
en uno de sus didlogos entre “el Extranjero y el joven Sécrates” expresa la
necesidad de la existencia de hombres dotados de sensatez, ya que ademas de
que la funcién legislativa se apegue al ambito real, son los hombres quienes

podran discernir entre lo mejor y lo mas justo.

Es interesante la competencia que establece Platén en cuanto a la Ley,
refiriéndose a esta como un arte real, la cual no siempre revela lo simple y valido
en todos los casos cuando se trata de aplicarlos a las acciones y hechos humanos

las que se encuentran en constantes cambios, propios de los hombres.

Consecuentemente Platon le otorga a la equidad una connotacion con carga
negativa, debido a que la considera como una “desviacién, excepcién o debilidad”

que se sale de la justicia general.*

Estas reflexiones sin duda, despiertan en Aristoteles la busqueda y el desarrollo
de la equidad como solucién a la rigidez de la norma legal, lo cual a diferencia de
Platon surge como una connotacion positiva, ya que surge con la funcién de

corregir los vacios o desviaciones de la ley.

o ORDONEZ NORIEGA, Eugenia. “Entorno a la Equidad como Fuente del Derecho”, Ob. Cit. P4g. 28
°2 b ATON, Dislogos V, Editorial Gredos Madrid 1988, Pégs. 583 y ss.

o FALCON TELLA, Maria José. “La Equidad en el Tiempo. Estudio dindmico de los distintos tipos histéricos de equidad”, P4g. 5.
http://www.vlex.com/vid/330187
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Para Aristoteles la Equidad no es igual a lo justo legal, sin estar desapegada a la
justicia en general, la equidad abarca lo justo legal pero en sentido superior puesto

que proviene también de lo justo natural, o de la justicia divina.**

Es asi como Aristételes considera a la equidad como una virtud del hombre, mas
que la expresion o la manifestacién de ser el arte de saber gobernar, a diferencia
de Platén, lo liga a la esencia pura del hombre mismo y no especificamente a la de

los gobernantes o politicos.*®

Siendo la razon de ser de la equidad el velar porque la norma o la técnica no se
olviden de la ética y de la moral, apegada a lo justo natural, lo cual permite
aplicarla a cada caso en concreto a diferencia del origen de la norma positiva que

abarca y se crea con una perspectiva universal.

Aristoteles cataloga a la justicia en sentido genérico, teniendo la equidad una
nocion especifica, la cual desempena una funcion correctiva para subsanar los

vacios y la rigidez de la aplicacion de la Ley.*

En ciertos casos la Ley, al ser “general y universal’ sin dejar de ser legal puede
también ser injusta, al no suplir todas las caracteristicas propias del caso al que se
la esté aplicando. Por otro lado la equidad es la justicia aplicada al caso concreto,
a la cual se puede recurrir en todo tipo de circunstancias las que no
necesariamente estaran previstas en la norma positiva pero que especificamente

se van generando.

4. ;
. CARDENAS MEJIA, Juan Pablo. “El Arbitraje en Equidad”. Vniversitds , junio, nimero 105, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota-
Colombia. Articulo publicado en la Red de Revistas cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal. Universidad Auténoma
del Estado de México, http:redalyc.uaemex.mex. Pag. 367.

% FALCON TELLA, Marfa José. “La Equidad en el Tiempo. Estudio dindmico de los distintos tipos histéricos de equidad”.
http://www.vlex.com/vid/330187

%6 GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”. Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Santa Fé de Bogotd 2003.
Pég. 58



Aristoteles comparaba a la equidad con la regla de plomo que se utilizaba en
Lesbos, en la que para la construccién de las piedras poligonales se utilizaba esta
regla para poder ubicar la piedra exacta que encajara con la antes colocada, de
esta forma se relaciona a la equidad como la ley aplicada en la medida exacta al

caso concreto.”

De esta manera Aristételes establece la funcion de la equidad siendo esta la
justicia del caso concreto a la que se puede recurrir no solo paralela con la Ley,
sino también en los casos en que el Legislador o la misma norma positiva dejen

vacios o actuen de forma legal pero pese a ello no deja de ser injusta.

98 o cual

Nace de la filosofia griega y de toda esta época el término “Epieikeia
proviene de la naturaleza misma de las cosas y que Aristételes en sentido moral lo
enfoca dentro de la teoria de las virtudes, las cuales son el nivel intermedio que

existe entre los extremos, generando un equilibrio y un balance entre estos.
La justicia es una de estas virtudes que se complementa con la equidad.
2. Santo Tomas de Aquino, la Escolastica y el Racionalismo

En la etapa medieval cuando surge el Cristianismo como consecuencia de que la
cultura ha sido depositada en los monasterios, el concepto de la Equidad se
orienta hacia la religion dentro del plano de los valores siendo esta considerada
como la misericordia, justicia benévola proveniente de lo divino especificamente

de Dios.

Es considerada por el Cristianismo como “una justicia suavizada por la dulzura de

la misericordia” lo cual determina fundamentalmente la diferencia entre la Equidad

7 Referencia utilizada por MONROY CABRA, Marco Gerardo en Manual de Introduccién al Derecho, Temis 1971, pag. 208. Citado por
Ernesto Gamboa Morales. “El Arbitraje en Equidad” Ob. Cit. P4g. 51.

o La raiz de donde procede el término griego “epieikeia” es “eikds”, que significa lo que se afiade a una cosa y que responde a su
intima naturaleza. CARLO FADDA: L'equiti e il método nei giureconsulti romani. Macerata. Bianchini. 1881, P4g. 20 Citado por Maria
José Falcén Tella “La Equidad en el Tiempo. Estudio dindmico de los distintos tipos histéricos de equidad”. Ob. Cit. pag. 4.
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romana y la Equidad Cristiana, siendo ésta el poder y fuerza religiosa que refleja a

la equidad como “la majestad de Dios”.*

El Cristianismo sostiene que solamente el poder infinito de Dios es capaz de
proporcionar la verdadera Equidad, la cual sobre pasa los limites juridicos y se

aplica por medio del amor.

Se trata entonces de una revolucién, la cual radica en el interior de cada persona,
partiendo de su propio corazén y trascendiendo el mal con el bien, adquiere

entonces la equidad en cierta forma el significado de dulzura.

Para Santo Tomas de Aquino, el concepto de Equidad coincide y se asemeja
mucho al de Aristételes el cual se manifiesta principalmente en la Escolastica.

Considera que para poder respetar y mantener el espiritu de las Leyes, es
necesario el desapego al tenor literal de éstas, para lo cual es fundamental poseer

y estar con la virtud.'®

Es interesante la importancia de las virtudes que caracterizan a la concepcién de
la equidad segun Santo Tomas de Aquino, ya que en esta época se genera una
conciencia social en la que a través de los mandamientos, como en el Cristianismo
por ejemplo, se fortalecen las virtudes las cuales no solo ayudan a las personas de

manera individual sino a ser mas justos y equitativos en el ambito social.

Santo Tomas de Aquino define a la Equidad como “la virtud que, prescindiendo de

la letra de la ley, sigue las exigencias de la justicia y el bien comun” considerando

% FALCON TELLA, Maria José. “La Equidad en el Tiempo. Estudio dindmico de los distintos tipos histéricos de equidad”. P4g. 19.
http://www.vlex.com/vid/330187

S FALCON TELLA, Maria José. “La Equidad en el Tiempo. Estudio dindmico de los distintos tipos histéricos de equidad”. Ob. Cit. P4g.
21. http://www.vlex.com/vid/330187




que la interpretacion de la Ley es mas perfecta que la simple aplicacién de la

misma.'®!

Posteriormente con el paso del tiempo se van generando contraposiciones a los

primero conceptos de equidad.

Surge la época en la que predomina y prevalece el uso de la razén, seguida por la
epoca del positivismo del siglo XIX en el cual la desconfianza de la arbitrariedad
judicial generan la creaciébn de bases juridicas que delimiten y establezcan
mediante Codigos y Constituciones el marco juridico en base al cual se regira la

sociedad.
La Equidad como fuente de Derecho

Desde la antigliedad las sociedades y los Estados han utilizado, como mecanismo

para solucionar conflictos, a un elemento trascendental como la equidad.

‘Dar a cada quien lo suyo” ha sido el lema utilizado desde principios de la
humanidad para mantener un orden social armonizado y promulgar el bienestar
comun, fortaleciendo los valores y principios éticos y morales en cada uno de los

seres humanos para un mejor desarrollo de la sociedad.

d'% se convierte en un principio fundamental el que en la

Es asi como la Equida
medida que fue evolucionando ha sido recogido por la Ley y se constituye como

fuente del Derecho.

1o FALCON TELLA, Maria José. “La Equidad en el Tiempo. Estudio dindmico de los distintos tipos histdricos de equidad”. Ob. Cit. P4g.
22. http://www.vlex.com/vid/330187

102 “Equidad: Bondadosa templanza habitual; propension a dejarse guiar, o a fallar, por el sentimiento del deber o de la conciencia, mas
bien que por las prescripciones rigurosas de la justicia o por el texto terminante de la Ley” Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima
edicion, Madrid 1987, Tomo IIIL
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e Division Aristotélica de Igualdad

La justicia, valor fundamental de la equidad nace desde los inicios de la
convivencia de los seres humanos y de la conformacion de la sociedad, vinculada

con la igualdad.

Igualdad que Aristételes'® la divide en dos tipos “Correctiva o Conmutativa” y
“Distributiva”. Conmutativa aquella que dara una igualdad absoluta de cosa a
cosa, siendo esta una igualdad aritmética y, Distributiva la que de a cada quien

segun sus méritos.

Partiendo de la division Aristotélica, conformando parte de la justicia y siendo ésta
un valor principal de la Equidad, se va teniendo conciencia de que en ciertas
ocasiones la aplicaciéon rigurosa y literal de la Ley que si bien es cierto consta

dentro del marco legal, generan injusticias en la humanidad.

Los griegos por ejemplo, crearon Tribunales de Arbitramento, los cuales resolvian

en equidad a diferencia de los jueces que fallaban en derecho.

Para Platén, la equidad era ajena al derecho y la veia como benevolencia que

deberia corregir en ciertos casos la dureza de la Ley.'®

De esta manera se va generando una perspectiva positiva respecto a la equidad
en torno al derecho, que sin pertenecer a él corrige y extiende la aplicacion del
mismo de tal suerte que lo hace mucho mas justo en los casos en que la Ley no

ve mas alla de la norma positiva.

La equidad es considerada como una expresion de la justicia natural, concebida
por Aristételes en la Etica Nicomaquea como la justicia aplicada al caso concreto
superior a lo justo legal ya que proviene de lo natural, la cual no es lo mismo que

la justicia legal pero tampoco es de un género diferente del de la justica.

12 ORDONEZ NORIEGA, Eugenia. “Entorno a la Equidad como Fuente del Derecho”, Ob. Cit. P4g. 50

1% PLATON, Obras Completas. Ed. Aguilar. Madrid 1973. Ob. Citada por Eugenia Ordofiez Noriega, Ob. Cit. pag. 57.
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De esta forma Aristételes introduce la equidad al derecho, ubicandola como un
correctivo de las generalidades de la Ley complementario a la justicia*® teniendo
por objeto lograr un alcance superior de la aplicacion de la norma positiva

supliendo el vacio dejado por esta pero sin contraponerse a ella.

Al ser la equidad correctiva y complemento de la norma positiva, es considerada
como fuente del derecho, en virtud de la cual el legislador crea la Ley de tal forma
que exista armonia entre ambas generando una integraciéon entre la justicia

aplicable al caso concreto y a lo establecido por la Ley.

Partiendo de este antecedente, la concepcion de equidad influyé en la constitucién
de las instituciones juridicas, tal es asi que antes de la expedicion del Cédigo Civil
francés de 1804 se establecia que: “Ante todo se debia decidir conforme a la
razén y a la equidad. El juez debia ser entonces considerado como un ministro de
equidad y asi lo consagraba el proyecto de Cédigo Civil francés”'® La equidad era
un elemento esencial en el proceder y actuar de los jueces, quienes ante todo
debian actuar con justa razon para llegar a la equidad, lo cual conllevaba a juzgar

conforme la normas del derecho natural.
o FEquity Anglosajona

En la Equity anglosajona, la equidad era el principio fundamental en base al cual
actuaban Reyes anglosajones y los primeros Reyes Normandos, quienes eran

denominados como una fuente de justicia.

La potestad de los Reyes y de los Tribunales Reales para emitir su fallo en

equidad era algo tan pulcro y respetable que se lo consideraba un privilegio, el

195 «(_} La naturaleza propia de la equidad estd en corregir la ley en la medida que ésta resulta insuficiente, a causa de su carécter
general. Esta es la razén por la que no todo queda comprendido por la ley; sobre determinados casos es imposible legislar y es
menester recurrir, para precisar la ley, a una decisién de la asamblea del pueblo.” ARISTOTELES, “Etica a Nicomaquea”. Libro V, Cap. 11.
Obra citada por Eugenia Ordofiez, Ob. Cit. pag. 59.

1% CARDENAS MEJ(A, Juan Pablo. “El Arbitraje en Equidad”. Vniversitas , junio, nimero 105, Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd-
Colombia. Pag. 368. Articulo publicado en la Red de Revistas cientificas de América Latina y el Caribe, Espaiia y Portugal. Universidad
Auténoma del Estado de México, http:redalyc.uaemex.mex
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cual podia ser ejercido en base a sus virtudes y conocimientos lo que conllevaba a
las personas a acudir ante estos para que se hiciera justicia, una justicia que
solamente podia ser determinada por los conocimientos, experiencia y sobre todo

una alta calidad humana en la aplicacién de los valores y principios.

Asi Ernesto Gamboa Morales se refiere a que el Tribunal del Rey otorgado del
privilegio de “gracia y equidad” podia hacer cualquier cosa que exigiera la

equidad.'””

La Equidad o Equity en el derecho anglosajon era una de las fuentes principales
junto con el Common Law, siendo la Equity la aplicaciéon de preceptos similares los
que eran conformados por institutos y reglas establecidos por el Lord Chancellory
el Tribunal del rey segun cada caso a partir del siglo XV. En cambio el Common
Law, partia de la base del derecho, consuetudinario proveniente de usos
precedentes consolidados mediante resoluciones de los Organos Superiores como

Case Law.'®

El Lord Chancellor era un juzgador al cual el Rey otorgaba competencia sin ser un
6rgano judicial, estos conformaban la Court of Chancery la cual se inspiraba en
principios religiosos y éticos bajo los que en equidad decidia sobre las apelaciones
de las resoluciones emitidas en derecho dictadas por el Common Law, con lo que
evidentemente resalta y prevalece la importancia de la Equidad al ser un elemento
decisorio sobre el Derecho, cuando esté evidenciaba vacios que como

consecuencia dejaban un sentimiento de injusticia para quienes a él acudian.

La Fuerza de la Equity y el Common Law, los establecen como un unico
ordenamiento juridico en el derecho anglosajon, prevaleciendo la Equity en casos

de contradiccion.

17 GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”. Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Santa Fé de Bogot4
2003. Pag.9

1% GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”. Ob. Cit. P4g. 10.
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Existe una gran distincién entre el derecho ordenado y otro que pugna en la
conciencia: entre la seguridad juridica y la justicia. Distincién que proviene desde
el legado romano partiendo de la base de que la equidad “es una expresion que
entrafia un sentido de igualdad y que contiene también una nocién de unidad, es
decir la idea de un punto culminante al que deben converger todas las tendencias

del derecho en lo objetivo y en lo subjetivo”'®

De esta manera la equidad proviene desde el derecho romano conformada
principalmente por la igualdad y la unidad, teniendo por objeto alcanzar una

armonia entre el derecho manifestado por la norma establecida y la justicia.

Los romanos creian que la justicia era un complemento del derecho en base a la
que se establecia la capacidad de discernir entre las cosas que eran justas e

injustas, partiendo de las reglas del derecho.

Es decir la justicia era desde aquella época considerada una virtud poseedora por
el ser humano que cristalizaba la percepcién de los juzgadores para emitir
resoluciones que no bastaban con encontrarse dentro del ambito del derecho sino

que debian tener como fundamental caracteristica la justicia.

Al efecto de estos preceptos se consolidan las Instituciones del lus Aequm, las
que armonizaban el Derecho Perfecto con los principios de justicia'™ en
contraposicion del lus Strictum el cual se caracterizaba por hacer prevalecer el

apego a las normas establecidas.

Como legado en nuestro derecho, el derecho positivista triunfé sobre la justicia y
la influencia del Cédigo Napoléonico relegd a la equidad, estableciendo a la Ley

como principal fuente del derecho.

1% pET|T, Eugene. “Tratado Elemental de Derecho Romano” Editorial Nacional, México 1971. Citado por Ernesto Gamboa Morales. Ob.

Cit. pag.12

1 GAMBOA MORALES, Ernesto. Ob. Cit. Pag. 13
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Contrario a la Equidad, Emmanuel Kant sostenia que esta era “una divinidad

»111

muda, cuya voz no debe ser escuchada creia que era una causal de

arbitrariedad ya que el juez no podia resolver en base a algo no determinado.

En ocasiones aquella “divinidad muda” como lo llamaba Kant, era una gran virtud
desarrollada por los juzgadores para resolver no solamente conforme a las normas
en estricto derecho sino también conforme a las Leyes Divinas las que tienen,
entre tantas caracteristicas, la igualdad y dar una mejor calidad humana en todo el

contexto de la palabra a las personas.

Justamente con el fin de evitar arbitrariedades en cuanto a la aplicaciéon de la
justicia, la equidad utilizada por los juzgadores debe ser comprendida como una
equidad que se basa en principios generales de conducta y también puede
referirse a principios generales del derecho como la buena fe, en la medida en que
rescata la voluntad positiva de los seres humanos sin animo de causar dafo a

otros.

La equidad en el derecho se representa como un complemento del mismo, el cual
sirve de apoyo estableciendo el marco juridico de donde emanan los principales
derechos protegidos y consagrados en beneficio de las personas, por ejemplo los
derechos constitucionales consagrados en la carta magna son un pilar
fundamental para juzgar ya sea en derecho o en equidad, ya que establecen
cuales son los derechos protegidos y en base a los que el juzgador recurre a la

equidad aplicandola al caso concreto.

Al respecto existe jurisprudencia colombiana en cuanto determina la funcién del
juez y del legislador haciendo prevalecer el principio de equidad aplicando la

norma a cada caso en concreto.

11 KANT, Emmanuel, “La Metafisica de las Costumbres” Edicién Atalaya 1993. Pag 43 y ss. Citado por

Ernesto Gamboa Morales. Ob. Cit. pag. 14
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En la Sentencia T-518 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufoz), la tercera Sala de

Revision de la Honorable Corte Constitucional establecio6:

“(...)

“12. Pues bien, una situacién como la que se ha descrito no cabe hacer una
aplicacién estricta de la ley, sin vulnerar el principio de equidad que gobierna
también la actuacién judicial, (C.P., art. 230) De acuerdo con este principio cuando
el juez esta en la tarea de aplicar la norma legal al caso concreto debe tener en
cuenta las circunstancias propias del mismo, de manera que la voluntad del
legislador se adecue a los distintos matices que se presentan en la vida real.”

(..)

‘La tarea del legislador y la del juez son complementarias. EI congreso dicta
normas de caracter general y abstracto, orientadas hacia la consecucion de ciertos
fines. Estas normas, por bien elaboradas que sean, no pueden en ningun
momento incorporar en su texto los mas distintos elementos que se conjugan en la
vida, para configurar los litigios concretos. Asi, ellas no pueden establecer o
comprender las diferenciaciones que deben introducirse en el momento de
solucionar conflictos concretos, con el objeto de que la resolucién de los mismos
tenga en cuenta las particularidades de los hechos y de las personas que
intervienen en ellos. Esa funcién le corresponde precisamente al juez, quien es el
que puede conocer de cerca el conflicto y la situacion de las partes involucradas.
Por eso, el juez estd llamado a afinar la aplicacién de la norma legal a la situacién
bajo examen, con el objeto de lograr que el espiritu de la ley, que el propésito del
legislador, no se desvirtie en el momento de la aplicacién, por causa de las

particularidades propias de cada caso.” "2

12 sentencia de la Honorable Corte Constitucional de Colombia, citada por Juan Pablo Cardenas Mejia. “El
Arbitraje en Equidad”. Ob. Cit. Pag. 371.
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Partiendo del andlisis precedente de la H. Corte, se entiende que la Ley determina
o establece los parametros en base a los que, el deber del juez es aplicar y hacer
uso de su leal saber sin violar al menos los principios generales del derecho o de

la constitucidon aplicados a cada situacién en concreto.

I'3 es una de las

La rapida intuicion humana como lo establece CALAMENDR
caracteristicas fundamentales que debe poseer el juez, prevaleciendo ésta ante
cualquier norma de derecho, pues el sentido de hacer justicia no se limita a dar la
mitad de la razén a cada parte, sino de otorgarle a cada uno !o que le corresponde

o de otra manera hacer valer a cada uno su derecho.
Aplicacion de la Equidad: Infra Legem, Practen Legem y Contra Legem

En determinadas ramas del derecho la equidad ha surgido en funciéon de la
aplicacion de las normas actuando como elemento correctivo de la rigidez y
exigencias de la justicia abstracta plasmada en el positivismo legal en funcién de

la justicia aplicada a los casos concretos.

Es asi como la aplicacién de la equidad Infra Legem ha sido utilizada de manera
interpretativa e individualizadora en funcién del contenido estricto de la norma
legal pero de conformidad con las exigencias de la justicia aplicadas al caso

concreto.'™

Es decir se interpreta la Ley y su contenido en virtud del caso especifico sin que
esto signifique ir en contra de los preceptos establecidos por la justicia, tratando
de que alcance de la norma legal sea ademas justo y pueda aplicarse a
determinado caso especifico, pese a la generalidad con la que ha sido creada la
norma. Ademas de esto, tuvo también una funcién complementaria que permitia

darle al juez la posibilidad de aplicar criterios que el tenor literal de la norma no

113 CALAMENDRI, Alejandro. “Elogio de los Jueces”. Ediciones Juridicas. Europa-América Latina. Buenos
Aires. 1969. P4g. 181. Citado por Eugenia Ordofiez Noriega. “Entorno a la Equidad como Fuente del
Derecho”. Ob. Cit. Pag. 70.

"' HASPER, Florencia Eugenia. “Argentina: La Equidad en el derecho administrativo” Pag. 36
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contemplaba expresamente, lo cual sin separarse de la norma positiva permite

aplicarla de forma especifica y puntual a ciertos casos.

Rousseau considera a la Equidad como el medio de atenuar la rigidez del derecho
y de la norma positiva en casos en los que su aplicacién resulta rigurosa y no

siempre justa.

Asi también coincide el autor Charles De Visscher''® quién determina que la
funcién del juez al momento de dictar sentencia pese a estar fundamentada en el
derecho positivo, es también adaptar las normas de dicho derecho al caso

especifico, lo que genera la “solution equitable”.

Tanto Rouseau como Charles De Visscher coinciden en el fondo de su teoria la
cual es basicamente la aplicacion de la Equidad para contrarrestar la rigidez de la
Ley, por un lado directamente en ella y por otro refiriéndose especificamente a la

funcién del juez el momento de resolver.

Si bien es cierto que los cuerpos legales fueron creados para mantener y limitar el
orden y el respeto de los derechos de las personas, estdas no abarcan en el
momento de su aplicacién todos los casos que se van generando conforme el
desarrollo de la sociedad y conforme las necesidades de los seres humanos,
quienes en el dia a dia son objeto de la evolucién y adaptacion al medio en que se
desenvuelven, lo que en ocasiones conlleva a que el alcance de las normas no se
aplicable para generar soluciones justas y legales al mismo tiempo, por lo que
actualmente la funcion y el protagonismo del Juez es fundamental al momento de
analizar todos los hechos y pruebas que sustenten una causa, para que asi dentro
del marco juridico establecido mediante la Ley se pueda la pueda aplicar en ya
sea de manera especifica o general dependiendo del caso en particular, con lo

que ademas se puede generar precedentes importantes para el futuro.

'S HERRERO DE LA FUENTE, Alberto, “La equidad y los principios generales en el derecho de gentes”, coleccion José
Maria Ruda, Universidad de Valladolid, 1973, p. 49. Citado por Florencia Eugenia Hasper. “Argentina: La equidad en el
derecho administrativo” Ob. Cit. Pag. 36
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En casos de la aplicacion de la Equidad Infra legem en el ambito territorial del
derecho internacional, las diferentes doctrinas coinciden en que el juez puede
apreciar las caracteristicas o elementos propios del caso en concreto,
adaptandolos a las condiciones locales y finalmente buscar la aplicaciéon estricta

de la misma no genere situaciones injustas.'®

En segundo lugar la aplicacion de la Equidad Practem Legem es utilizada para
llenar vacios legales, en los casos en los que la falta de existencia de la norma
legal imposibilita su aplicacién o a su vez porque la normativa legal existente no es

suficiente y no tiene un alcance que permita solucionar determinado conflicto.

Finalmente en la aplicacion de la equidad Contra Legem tiene por objeto la
omision de la aplicacién del derecho, ante lo cual el juez, en el ambito
internacional, tiene la facultad de no aplicarla siempre que cuente con el

consentimiento de las partes.

116
HASPER, Florencia Eugenia. “Argentina: La Equidad en el derecho administrativo” Pag. 36



CAPITULO 1l

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES DEL ARBITRAJE EN EL
ECUADOR

1. Historia del Arbitraje y su Evolucion en el Ecuador

Asi como el Arbitraje tiene sus origenes en épocas antiguas, su historia en el
Ecuador se remonta a aquellos tiempos en los que los seres humanos en virtud de
satisfacer las necesidades que se presentaban en la sociedad acudieron a otro
tipo de mecanismos para hacer justicia, en los que la voluntad de las partes
prevalecia y otorgaba la competencia a terceras personas para resolver sobre un
conflicto, excluyendo de esta manera la jurisdicciéon ordinaria que posteriormente

estableciera el Estado.

La influencia del derecho espariol dejé un importante legado en la consagracion de
la institucién arbitral en el Ecuador. Nos hemos referido antes al Fuero Juzgo en
cuyas leyes se establecié en cierta forma el arbitraje, puesto que se considera
como jueces ademas de los nombrados por el Rey y designados por otro Juez, a

quienes habian sido escogidos por mutuo acuerdo de las partes.'"”

De esta manera la voluntad de las partes pasa a otorgar y tener efectos relevantes
por un lado a quienes han sido envestidos, por ellas mismas, de la potestad de
juzgar y resolver respecto de una determinada controversia; y por otro lado a ser
de caracter obligatorio para las partes el acatar la resolucién que emitan los
arbitros, siempre que en el compromiso en el que se manifiesta su voluntad no se

estableciera el derecho a apelar a la resolucién que pusiera fin a la controversia.

Y7 pallares Portillo, Eduardo. “Historia del Derecho Procesal Civil Mexicano” Mexico, Edi. UNAM, 1967, pag.
50. Citado por Ernesto Salcedo “El Arbitraje la Justicia Alternativa” Ob. Cit. pag. 40.
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El Fuero Juzgo ademas de validar la voluntad de las partes expresamente
manifestada en el compromiso arbitral, en las Leyes de las Siete Partidas, se
diferenciaba a los arbitros clasificandolos en: avenidores, aquellos que resolvian
en estricto derecho vy, los arbitradores albedriadores 0 comunales amigos quienes
decidian segun el modo en que lo creyeran a bien'"®, como consecuencia surgen
las fazanas o albedrios los que eran fallos dictados de conformidad con la
conciencia de los arbitros y que pasaron a ser precedentes vinculantes en el

Sistema Legal de Castilla.

Los primeros aparecimientos del Arbitraje en nuestro sistema, datan en la
Constitucién Politica de la Monarquia Espanola promulgada el 19 de marzo de

1812, cuyo articulo 280 versa:

“No se podra privar a ningtn espafol del derecho de terminar sus diferencias por

medio de jueces &rbitros, elegidos por ambas partes™®

En esta época prevalecia la voluntad unicamente de los espafioles de someterse a
la resolucion de arbitros escogidos por ambas partes con lo que se puede
considerar el compromiso arbitral como la norma que originaba el arbitraje,
prevaleciendo ésta ante cualquier otra norma que sometiera a los espanoles a la

justicia comun u otro tipo de jurisdiccion.

El derecho que tenian los esparioles de someter sus controversias a la resolucion
de jueces arbitros como lo denominaba la Constitucién de la Monarquia espafiola,
fue evolucionando con el paso del tiempo y sirvi6 como precedente para la

consagracion del Arbitraje en el Ecuador.

18 GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad” Ediciones Academia Colombiana de

Jurisprudencia, Santa Fe de Bogotda 2003. P3ag. 8.

1% cHACON CORADO, Mauro Roderico. “La Conciliacién y el Arbitraje como instrumento para la solucién de
Conflictos en Guatemala” Articulo publicado en el Libro “El Arbitraje en el Derecho Latinoamericano y
Espafiol” Citado por Ernesto Salcedo “El Arbitraje la Justicia Alternativa” Ob. Cit. pag. 41.
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Posteriormente, el arbitraje fue utilizado como método para solucionar el conflicto
limitrofe entre Ecuador y Peru en el aino de 1887. Surge como mecanismo de
solucion de dicho conflicto por el pedido que hizo el Ministro Plenipotenciario de
Perd en Quito, el sefor Emilio Bonifaz, quien expresé la voluntad del gobierno
peruano de someterse a un arreglo limitrofe entre Perd y Ecuador mediante

decisién arbitral.

En atencion a dicho pedido el sefior Emilio Bonifaz como Representante de Peru
y, Don Modesto Espinoza en representacion del Ecuador, firmaron el convenio
mediante el cual manifestaban la voluntad soberana de los dos gobiernos de
someterse a la decisién arbitral que en derecho emitiera el Rey de Espafna como

arbitro Unico, la que seria de caracter inapelable y definitivo.'?°

Es en esta época en donde se recurre a la practica del Arbitraje en el Ecuador en
el ambito internacional, teniendo en cuenta las escasas soluciones existentes que
pusieran fin a un conflicto limitrofe en aquella época en el cual evidentemente
cada una de los partes defenderia sus propios intereses por lo que se determino
que dicho conflicto seria sometido a la resoluciéon del Rey de Espana, utilizando

como mecanismo de resolucion el Arbitraje.

La confianza depositada por las partes en los terceros para que pongan fin a una
controversia es la caracteristica esencial y de donde surge el arbitraje. En este
caso, la figura y la representacién ejercida por el Rey de Espafia desde la llegada
de los espanioles y la influencia del mismo en la Colonia dio origen a la sugerencia
realizada por el Representante de Perud, la cual luego de ser acogida por el
Gobierno Ecuatoriano se concreté en la suscripcion de un Convenio que dio paso

al Arbitraje.

Lamentablemente la resolucion que se esperaba emitiera en este caso el arbitro
unico, nunca se emiti6 puesto que el Rey de Espafia se inhibié de seguir

129 ALVARADO GARAICOA, Teodoro. “Sinopsis del Derecho Territorial Ecuatoriano”. Editorial Cervantes,
Guayaquil, 1952, pdg. 207. Citado por Ernesto Salcedo “El Arbitraje: la Justicia Alternativa” Ob. Cit. pag. 42.
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conociendo la causa, luego de que en 1910 el Peru hizo un pronunciamiento de

que no acogeria al fallo si es que éste no convenia a sus intereses.'?’

En 1894 también surgi6é la posibilidad de iniciar un Arbitraje que pusiera fin a un
problema limitrofe suscitado entre Perd y Colombia, por lo que se celebré una
Conferencia Tripartita conformada entre Ecuador, Pert y Colombia en la que se
sugeria someter el conflicto a un Arbitraje de derecho y equidad debido a que un
arbitraje en estricto derecho desencadenaria la guerra segun lo reconocieron
Peruanos y Colombianos en dicha Conferencia. El Arbitraje no fue procedente
puesto que el Gobierno Ecuatoriano no acepté la Convencién Tripartita porque
entre Colombia y Peru esta de por medio el territorio Ecuatoriano, por tanto mal

podria existir un conflicto limitrofe entre estos dos Estados.'??

En 1942 se suscribio el Protocolo de Rio de Janeiro en el cual se determiné la
linea fronteriza entre Ecuador y Peru luego de haber sido este objeto de la

agresion Peruana al territorio Ecuatoriano en 1941.

Para el efecto se conformaron las Comisiones Delimitadoras confiriendo, por
expresa voluntad de los dos paises, poder al Capitan de Navio Braz Diaz de
Aguiar para actuar en calidad de Arbitro Unico y resolver respecto de los posibles
desacuerdos que pudieran suscitarse en cuanto a la demarcacion fronteriza de la
seccion oriental, consecuentemente hubo un desacuerdo por parte de los paises
respecto del sector Lagartococha-Guepi, por lo que el Arbitro expidié su laudo el
14 de julio de 1945 resolviendo sobre el mencionado conflicto. Peru apelé dicho
laudo solicitando se revea la resolucién pronunciada alegando la existencia de
irregularidades en el contenido del mismo, ante tal solicitud el arbitro acoge la

121 ALVARADO GARAICOA, Teodoro. “Sinopsis del Derecho Territorial Ecuatoriano”. Editorial Cervantes,
Guayaquil, 1952, pag. 207. Citado por Ernesto Salcedo “El Arbitraje: |a Justicia Alternativa” Ob. Cit. pag. 43.

122 SALCEDO VERDUGA, Ernesto “El Arbitraje: la Justicia Alternativa” Ob. Cit. Pag. 42-43.
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peticion Peruana y en oposicién a la tradicién juridica emite un segundo laudo el

13 de enero de 1947 en el cual se afectaban los intereses del Ecuador.'®

Posteriormente en 1998 se firma el Acuerdo de Paz entre Ecuador y Peru el que
pone fin al conflicto territorial que habia existido entre los dos paises, Jamil
Mahuad Presidente del Ecuador y Alberto Fujimori Presidente de Peru firmaron
dicho acuerdo, como resultado de la decision de los mandatarios de que actuaran
en calidad de arbitros los paises garantes de Protocolo de Rio de Janeiro de 1942.
A tal efecto el Congreso Ecuatoriano y el Congreso Peruano se comprometieron a

acatar la resolucién definitiva que terminara con el conflicto.'?*

Las primeras normas que regularon la figura del Arbitraje Moderno en el Ecuador,
se recopilaron en el Codigo de Procedimiento Civil promulgado el afio 1960 el que
fue aprobado por la Comisién Legislativa del Congreso de la Republica el 31 de
marzo del mismo afio.'?® Esta codificacion incluy6 por primera vez una seccién
que se referia al Juicio por Arbitraje, estableciendo los parametros bajo los cuales
se realizaba el actual proceso arbitral, sus normas se caracterizaban por ser muy
formalistas y minuciosas en cuanto al compromiso arbitral o la clausula

compromisoria.

El Arbitraje regulado por el referido Cédigo de Procedimiento Civil podia ser
aplicado tanto al procedimiento arbitral interno como internacional puesto que no
ha se hacia distinciéon entre estos, sin embargo si se referia especificamente al

Arbitraje Civil y Comercial.

Las relaciones comerciales y el incremento de la actividad comercial en el pais,

genero la necesidad de buscar un método agil y eficaz que facilitara la solucién de

123 ALVARADO GARAICOA, Teodoro. “Sinopsis del Derecho Territorial Ecuatoriano”. Editorial Cervantes,

Guayaquil, 1952, pég. 207. Citado por Ernesto Salcedo “El Arbitraje la Justicia Alternativa” Ob. Cit. pag. 43.

% SALCEDO VERDUGA, Ernesto “El Arbitraje: la Justicia Alternativa” Ob. Cit. Pag. 44.

1% SALCEDO VERDUGA, Ernesto “El Arbitraje: la Justicia Alternativa” Ob. Cit. Pag. 44.
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conflictos surgidos de las operaciones comerciales de forma mas rapida sin tener
que recurrir a los jueces y juzgados de la justicia ordinaria, lo que evidentemente

significaba someterse a un proceso mas largo.

El 23 de Octubre de 1963, mediante Decreto Supremo No. 735 se expidio la Ley
de Arbitraje Comercial, publicada en el Registro Oficial No. 90 de 28 de octubre
del mismo afio la que origind el Arbitraje institucionalizado en el pais,
sometiéndolo a los Tribunales de las Camaras de Comercio de la Republica,
refiriéndose ademas al arbitraje internacional'®® reconociendo la jurisdiccion de
Comisiones nacionales e internacionales siempre y cuando se sometan a la

mencionada Ley.

Los Centros de Arbitraje y Mediacion adscritos a las Camaras de Comercio eran
los unicos en llevar a cabo los arbitrajes administrados y regulados por la referida
norma legal, no obstante de ello existian las denominadas Comisiones de
Reclamos y Arbitraje reguladas por la Ley en base a la cual se regia cada

Camara, dichas comisiones actuaban en base a la conciliacion'?’.

Su funcién consistia en conocer de los reclamos presentados contra importadores
y exportadores que incumplieran sus obligaciones, los cuales previa la
manifestacion expresa de las partes eran sometidos al Arbitraje en caso de que no
se solucionaran mediante conciliacién. Ademas de ello, tenian la facultad de
solicitar al Departamento de Cambios del Banco Central del Ecuador el cierre de
los despachos de los comerciantes en el pais, quienes incumplieren y no
solucionaran los reclamos, la Comisién actuaba en esta forma con el fin de velar

por los intereses y derechos de quienes acudian en busca de una solucién.

12| ARREATEGUI MENDIETA, Carlos. “Contribucién al Estudio del Arbitraje Privado” Publicacién de la
Camara de Comercio de Quito, Quito-Ecuador 1982. Pag. 23.

127 LARREATEGUI MENDIETA, Carlos. “Contribucién al Estudio del Arbitraje Privado” Ob. Cit. pag. 24.
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Es interesante el acertado analisis que hace el doctor Carlos Larreategui

128

Mendieta “° respecto a la escasa aplicacion del arbitraje tanto nacional como

internacional hasta el afio de 1982, en que fue publicada su obra.

Fundamenta su analisis atribuyéndole al desconocimiento y a la falta de
promocion del arbitraje como las razones por las cuales poco se recurre al
procedimiento arbitral, lo cual determina no es una caracteristica solo del Ecuador
sino de los paises de América Latina, pues evidentemente la diferencia entre la
aplicacion de los sistemas juridicos del Common Law y el Romanista consagrado
en las normas positivas, establecen parametros que conllevan a recurrir en el
primero al Arbitraje como método de solucidén de conflictos; y, en el segundo a la

Jurisdiccion Ordinaria establecida y regulada por el Estado.

En el Common Law los contratos que se celebran son, desde el punto de vista del
autor, mas complicados y detallistas, lo que deja espacios por cubrir en casos de
suscitarse alguna controversia, a diferencia de los sistemas en donde imperan las
leyes positivas puesto que en estos las relaciones contractuales eran celebradas
apegadas y conforme a las normas de derecho, que a simple vista cubrian y

abarcaban la solucién a posibles controversias.'?®

En la actualidad poco a poco se ha ido incrementando la practica del Arbitraje no
solo en materia comercial, a diferencia a la década de los ochenta en base a la

que se hace el referido analisis.

La promocion del Arbitraje ha sido objeto de la constante labor de los Centros de
Arbitraje y Mediacion del pais, con el objeto de difundir tanto al Arbitraje y la

Mediacién como Métodos Alternos de Solucién de Conflictos agiles y eficaces, que

128 LARREATEGUI MENDIETA, Carlos. “Contribuci6n al Estudio del Arbitraje Privado” Ob. Cit. pag. 23.

2 ARAMBURU MENCHACA, Andrés A., “El Arbitraje Comercial en Iberoamérica”, “Estudios sobre Arbitraje
Comercial Internacional”, Centro de Estudios Comerciales, P4dg. 117-118. Citado por el doctor Carlos
Larredtegui Mendieta, “Contribucion al Estudio del Arbitraje Privado”. Ob. Cit. pag. 24.



no solo permiten a quienes recurren a ellos terminar con una controversia, sino
ademas a que su voluntad prevalezca en cualquier instante del proceso ya se en

el Arbitraje o en la Mediacion.
2. Ley de Arbitraje Comercial de 1963

Ademas de las normas sobre arbitraje contenidas en el Cédigo de Procedimiento
Civil, se expidié la Ley de Arbitraje Comercial, mediante el Decreto Supremo No.
735 de 23 de octubre de 1963 y publicada en el REGISTRO OFICIAL NO. No. 90
de 28 de octubre del mismo afo, la cual regulaba el procedimiento arbitral a fin de
lograr una administracion de justicia mas agil y eficaz para la solucién de conflictos
basicamente mercantiles, los que eran sometidos a los Tribunales Arbitrales de las

Céamaras de Comercio.

La Ley ibidem inicia reconociendo la validez de las clausulas compromisorias y
convenios celebrados entre las partes que acuerdan someter las controversias
comerciales existentes o futuras a la decisién de los Tribunales de Arbitraje de las
Camaras de Comercio o a Tribunales o Comisiones nacionales o internacionales

de Arbitraje."°

El arbitraje nace por la voluntad expresa de las partes quienes deciden excluir la
resolucién de sus controversias de la jurisdicciéon judicial, dicho acuerdo se
denomina Acuerdo Arbitral, el cual puede estar realizado en un solo acto o estar
conformado por dos actos sucesivos en los cuales se encuentra la clausula
compromisoria y el compromiso arbitral , los cuales conceptualmente son
diferentes pero que tienen el mismo objetivo final: someter a la decision de los

arbitros las cuestiones litigiosas surgidas entre las partes.'®'

Tanto la doctrina como el derecho positivo hacen diferencia entre la clausula

compromisoria y el compromiso arbitral, siendo basicamente que la clausula

0 Art. 1 Ley de Arbitraje Comercial, REGISTRO OFICIAL NO. No. 90 de 28 de octubre de 1963.

31 CAIVANO, Roque. “Arbitraje”, Ob. Cit. pag. 107-108.



compromisoria somete al arbitraje todas las controversias futuras que puedan
surgir originadas del contrato celebrado entre las partes, mientras que el
compromiso arbitral se refiere cuando ya se ha suscitado la controversia, por lo
cual éste puede determinar cuestiones explicitas respecto al proceso arbitral, al

efecto de que se trata de una controversia en particular.

La mencionada Ley en el Art. 1 inciso segundo define a la clausula compromisoria
como la estipulacién en virtud de la cual las partes que celebran un contrato se
obligan a someter los conflictos que de éste puedan surgir a la decision de un
Tribunal Arbitral.

La clausula compromisoria, segin la define el doctor Roque Caivano es e/
convenio por el cual las partes deciden someter algunos asuntos a arbitraje
sustrayéndolos al conocimiento de los jueces ordinarios™?  refiriéndose
estrictamente a asuntos futuros que eventualmente pueden existir y que
obligatoriamente los someteran a la resolucion de arbitros, cuyas facultades se

encuentran determinadas por la misma clausula.

En cambio, EI compromiso arbitral, segun lo define el doctor Roque Caivano es e/
acuerdo de voluntades a través del cual las partes luego de verificar la existencia

de un conflicto, convienen todo lo referente al arbitraje. '*

El compromiso arbitral puede ser mucho mas especifico en base al
reconocimiento del conflicto que hacen las partes por medio del mismo, por lo que
consecuentemente ademas de los requisitos generales contentivos en la clausula
compromisoria éste puede hacer una manifestacién especifica del procedimiento

arbitral.

No obstante de las diferencias existentes entre la clausula y el compromiso

arbitral, la autonomia de las partes es la que hace posible la jurisdiccion

32 CAIVANO, Roque. “Arbitraje” Ob. Cit. Pag. 115

133 CAIVANO, Roque. “Arbitraje” Ob. Cit. Pag. 137.
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convencional, asi lo determiné la Corte Suprema de Justicia del Ecuador en una
sentencia en la que dice: “El arbitramiento, no consentido por las partes, implica
violacion de los preceptos constitucionales que prohiben la distraccion de los

litigantes de sus jueces naturales™**

De esta manera, el doctor Carlos Larreategui Mendieta considera la existencia de
dos relaciones juridicas generadas tanto por la clausula como por el compromiso
arbitral, la primera de derecho privado ya que surge entre las partes al acordar
someterse al arbitraje; y la segunda de derecho publico porque es en virtud de
dicho acuerdo que el Estado reconoce las facultades jurisdiccionales otorgadas

por las partes.'®®

La Ley de Arbitraje Comercial a mas de validar las clausulas compromisorias y
compromisos arbitrales, regula y establece las normas conforme las cuales las
Camaras de Comercio y los Tribunales Arbitrales desarrollaran el procedimiento

arbitral.

El Art. 15 de la norma ibidem determina un aspecto fundamental del proceso
arbitral, el cual se refiere a la forma en que decidira el Tribunal, siendo ésta

exclusivamente en Equidad.'®

La no obligatoriedad de los arbitros al sometimiento a otras normas legales para
sustentar su resolucién, es porque se trataba especialmente de arbitrajes

comerciales los que se generaban en base a casos particulares los que podian no

3% Gaceta Judicial, serie VI, No. 3, pag. 243. Citada por el doctor Carlos Larreategui Mendieta, “Contribucién
al Estudio Privado” Ob. Cit. pag. 40.

135 LARREATEGUI MENDIETA, Carlos. “Contribucién al Estudio del Arbitraje Privado” Ob. Cit. pag. 40.

3% Art. 15: “Teniendo en cuenta la finalidad del arbitraje comercial, los drbitros estan facultados para decidir

los asuntos sometidos a su conocimiento de acuerdo con su conciencia, honrado criterio y sentido de
equidad. No estan obligados por tanto a someterse a otras normas que las que contiene la presente Ley”.
Ley de Arbitraje Comercial, Registro Oficial No. 90 de 28 de octubre de 1963.



estar previstos en las leyes, en los cuales era necesario recurrir a la equidad como

correctora de la rigurosidad de la Ley para asi hacer justicia.

El aporte que proporcionoé la referida Ley a la regulacién del procedimiento arbitral
fue de gran importancia ya que su contenido facilit6 a que el Arbitraje sea un
meétodo mas agil para resolver las controversias suscitadas en el ambito comercial,
sin embargo con el transcurso del tiempo y con el desarrollo del Arbitraje, dicha ley
fue derogada por la actual Ley de Arbitraje y Mediacién publicada en el Registro
Oficial No. 145 de 4 de Septiembre de 1997.

3. Andélisis del articulo 191 de la Constitucién Politica de la Republica del

Ecuador

La Constitucién Politica de la Republica del Ecuador publicada en el REGISTRO
OFICIAL NO. 1 del 11 de agosto de 1998, en su Art. 191 expresaba:

“(Jurisdiccién, Unidad Jurisdiccional y medios alternativos).- El gfercicio de la
potestad judicial corresponderd a los o¢rganos de la Funcién Judicial. Se

establecera la unidad jurisdiccional.

De acuerdo con la Ley habra jueces de paz, encargados de resolver en equidad

conflictos individuales, comunitarios o vecinales.

Se reconoceran el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para

la resolucién de conflictos, con sujecién a la Ley.

Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia,
aplicando normas y procedimientos propios para la solucién de conflictos internos
de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no
sean contrarios a la Constitucién y a las leyes. La Ley hara compatibles aquellas

funciones con las del sistema judicial nacional”



El precedente articulo de la anterior Constitucién Politica de la Republica esta
conformado de tres partes esenciales y fundamentales sobre los que se determina

la jurisdiccidon comun y se reconoce otra forma de resolver los conflictos.

La primera parte establece la potestad de juzgar es decir el poder judicial el cual
es otorgado exclusivamente a los érganos de la Funcion Judicial, los cuales son
encargados y responsables de la resolucién de todas las causas que ante ellos se

tramiten.

El ejercicio de la potestad judicial 1a ejercen los jueces, quienes tienen el poder de
administrar justicia otorgado por el Estado, lo cual consiste en la potestad publica

de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, esto es la Jurisdiccion.”

La finalidad u objetivo de acudir ante el juez, presupone la existencia de un
conflicto derivado de la relacién juridica entre personas. La funcion del juez es de
gran importancia y complejidad ya que segun la potestad que le otorga el Estado
debe juzgar, para lo cual debe llegar al esclarecimiento de la verdad y ademas
hacer cumplir lo juzgado, es decir en el evento de que las partes involucradas en
el proceso no cumplan, el juez tiene poder de ejercer la fuerza y ejecutar lo

juzgado.

Victor Manuel Penaherrera, al referirse al concepto de jurisdiccion establece que
éste se encuentra formado de tres procedimientos distintos los cuales son: el

conocimiento de la verdad, juzgar y la ejecucion.’®®

El Art. 191 establecia ademas la Unidad Jurisdiccional, entendiéndola a esta como
administrada y ejercida por un solo 6rgano, el cual corresponderia a la funcién

judicial mediante sus respectivos 6rganos.

7 SALCEDO VERDUGA, Ernesto “El Arbitraje: la Justicia Alternativa” Ob. Cit. Pag. 7.

138 pENAHERRERA, Victor M.: “Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal” Tomo |, pags. 73-74. Citado por

Ernesto Salcedo, “El Arbitraje: La Justicia Alternativa” Ob. Cit. Pag. 7.
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En cuanto al Arbitraje, la Mediacién y los procedimientos alternativos de resolucién
de conflictos, de forma muy general y explicita les otorga validez y reconocimiento

con sujecion a la Ley.

Se refiere asi mismo a los jueces de paz y su jurisdiccion, especifica en cierto tipo

de conflictos.

Reconoce la Justicia incluyendo sus costumbres siempre y cuando estas no sean

contrarias a la Constitucién y a la Ley.

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998, fue derogada por la
Constitucion de la Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial No.449
del 20 de Octubre de 2008, la que en el Art. 190 se refiere a los Medios

Alternativos de solucion de conflictos.
La primera parte del referido articulo versa lo siguiente:

“Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la

solucién de conflictos.

Estos procedimientos se aplicarén con sujecién a la ley, en materias en las que

por su naturaleza se pueda transigir.”

La actual Constitucién hace un reconocimiento expreso del Arbitraje, la mediacién
y otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos pero en ésta a
diferencia del derogado Art. 191 de la anterior Constituciéon se establece el tipo de
materia sobre el cual se los aplicara, siendo ésta la que sea de naturaleza

transigible.

El reconocimiento de los métodos alternos de solucién de conflictos es el resultado
de una administracion de justicia congestionada, poco confiable en la eficacia y la
celeridad del manejo de las causas, a cual ha sido contaminada por la mala

administracion de la misma y la falta de instrumentos para su mejor desarrollo.
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La desconfianza y la inseguridad en la justicia ordinaria es una realidad existente
desde hace algunos afnos, que se ha hecho presente no solo en Ecuador sino en

la mayoria de paises de Latinoamérica

En Argentina la crisis de la administracién de justicia ha ocasionado la pérdida de
prestigio y de credibilidad en el Poder Judicial, el cual no presta un servicio que
cumpla con las expectativas de la sociedad, pese al reconocimiento de las
garantias y derechos contenidos en las Leyes la administracion de justicia es
considerada como anticuada y, ademas carente de presupuesto, logistica y
remuneraciones lo que se refleja en la calidad de las sentencias que muchas
veces no tienen fundamentos apropiados y que eventualmente son el resultado del
mal manejo, la cantidad de causas que ante éste se someten y la falta de apoyo

econémico por parte del Estado al Poder Judicial."®

Roque Caivano menciona a Aylwin Azocar respecto a su perspectiva de la
solucion de los conflictos, los cuales desde su punto de vista interesan a toda la
sociedad asi como también al Estado, siendo su importancia de caracter publico y
colectivo, afectando principalmente a los involucrados quienes tienen el derecho

de sustraerlos del poder judicial'*°.

A tal efecto al ser el Estado el administrador de los recursos comunitarios en
beneficio y buscando el orden de la sociedad, reconoce a los métodos alternos de

solucion de conflictos.

La segunda parte del Art. 190 de la Constitucion de la Republica, expresa lo

siguiente:

“En la contratacién publica procederéa el Arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las

condiciones establecidas en la Ley”

13¥CAIVANO, Roque. “Arbitraje” Ob. Cit. Pag. 29.
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En casos en los que la controversia surja en base a la relaciéon contractual entre
una persona ya sea natural o juridica privada y el Estado, el Arbitraje en derecho

es procedente previa la aceptacion del Procurador General del Estado.

Al respecto es muy cuestionable la libertad y autonomia de la parte privada
contratante al ejercer su derecho a someter su controversia al procedimiento
Arbitral, ya que su voluntad queda totalmente limitada al pronunciamiento y
aceptacién por parte de un organismo publico, técnico juridico el cual conforme lo
consagra la actual Constitucion tiene ademas de otras funciones la representacion

judicial del Estado y el patrocinio del Estado y sus instituciones !

El Convenio Arbitral, de conformidad con lo previsto en el inciso primero del Art. 5
de la Ley de Arbitraje y Mediacién es el “Acuerdo escrito en virtud del cual las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,

contractual o no contractual (...)""*

No solamente la legislacion ecuatoriana define al Convenio Arbitral como el
acuerdo de las partes de someter a arbitraje las controversias que surjan o puedan

surgir entre éstas sino también la doctrina.

Asi lo define Roque Caivano al establecer que el arbitraje nace de la voluntad de
las partes quienes se excluyen de la jurisdiccion judicial remitiéndose a la decision
de particulares, acuerdo de voluntades que se denomina “acuerdo arbitral” o

“pacto de arbitraje”!*3

El convenio arbitral también es definido como “un contrato mediante el cual las

partes manifiestan su voluntad de deferir la solucién de sus conflictos de intereses

1 Ar, 235, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No 449 del 20 de octubre de 2008.

2 Art. 5, Ley de Arbitraje y Mediacion, Registro Oficial145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma REGISTRO

OFICIAL NO. 532 de 25 de febrero de 2005.

“3CAIVANO, Roque. “Arbitraje” Ob. Cit. Pag. 107.



79

actuales o futuros, originados en una relacién contractual o en una situacién de

hecho, a la justicia arbitral, quedando derogada la jurisdiccion ordinaria (...)""**

Por lo tanto, si partimos del hecho de que el arbitraje surge de la voluntad de las
partes, la cual consta de manera expresa de someterse a la jurisdiccion arbitral,
sea independientemente en derecho o en equidad, lo que consecuentemente los
excluye de la jurisdiccion judicial resulta contradictorio que en el momento en que
surja una controversia en virtud de dicho convenio arbitral, una de las partes en
este caso el Estado, tenga la facultad de aprobar o rechazar la procedencia del

proceso arbitral.

La piedra angular y la esencia del Arbitraje se originan en la voluntad de las
partes, quienes ejercen libre e incondicionalmente su derecho a recurrir a la
jurisdiccion arbitral siendo ésta la que les genere mas confianza y seguridad al
momento de resolver un conflicto, entendiéndose que mediante la expresa
manifestacién de su voluntad renuncian el sometimiento ante la Funcién Judicial,
lo cual se contradice en el momento en el que una de las partes de la relacion
contractual es el Estado, quien en ventaja de la otra tiene la opcién subjetiva de

rectificar o denegar el convenio arbitral.

La Constitucién de la Republica al otorgar la potestad de aprobar la procedencia
del Arbitraje en derecho a la Procuraduria General del Estado en casos de
contratacion publica, le concede a este 6rgano la facultad de actuar como juez y
parte al momento de la existencia de una controversia surgida entre el Estado y
los particulares, sobre la cual previamente se ha decidido sera sometida a la

resolucion arbitral.

Ademas de la limitacién a la voluntad de la parte privada contratante, ésta norma
al ser de caracter supremo y de prevalecer ante cualquier otra norma se
contrapone a lo establecido en el Art. 4 de la actual Ley de Arbitraje y Mediacién

1% RODRIGUEZ VALCARCEL: “El Arbitraje Privado” Revista de Derecho Procesal, 1954, pags. 179 y siguientes.
Citado por Ernesto Salcedo, “El Arbitraje: La Justicia Alternativa” Ob. Cit. Pag. 105.
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en el que se preve los requisitos que debera contener el convenio arbitral cuando
una de las partes es el Estado y que, dispone la autorizacién del Procurador
General del Estado previa la suscripcién del Convenio Arbitral, mas no la

aprobacion de si es procedente o no el arbitraje.’*

Asi mismo este articulo se contrapone al principio pro arbitraje el cual se
encuentra implicitamente consagrado en el Art. 7 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion'*® al establecer que los jueces deben inhibirse de conocer las
demandas que se presenten conforme una relacién contractual cuando existe un
convenio arbitral, por lo que en caso de duda deberan estar a favor del arbitraje
como mecanismo para solucionar y resolver sobre dicho conflicto, sin especificar

las partes intervinientes o la materia del Arbitraje.

El principio “Favor Arbitris” tiene por objeto la proteccién del sistema arbitral contra

las armas legales que para la jurisdiccion ordinaria son tutela judicial del Estado.'’

En este sentido en el articulo analizado el propio Estado por un lado reconoce la
validez del Arbitraje y por otro somete a juzgamiento su procedencia cuando una

de las partes es el propio Estado.
4. Clasificacién del Arbitraje segun la Ley de Arbitraje y Mediacion

Ley de Arbitraje y Mediacién, publicada en el Registro Oficial 145 del 4 de
septiembre de 1997 y reforma Registro Oficial 532 de 25 de febrero de 2005
reconoce la validez del sistema arbitral asi como también la mediacién asistida por

un tercero como procedimientos de solucion de conflictos.

Y5 Art. 4, Ley de Arbitraje y Mediacion, Registro Oficial No. 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma

REGISTRO OFICIAL NO. 532 de 25 de febrero de 2005.

“S Art. 7, Ley de Arbitraje y Mediacion, Registro Oficial No. 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma

REGISTRO OFICIAL NO. 532 de 25 de febrero de 2005

7 SALCEDO VERDUGA, Ernesto “El Arbitraje: la Justicia Alternativa” Ob. Cit. P4g. 107.
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Su primer articulo define “El sistema Arbitral como un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las
controversias susceptibles de ftransaccion, existentes o futuras para que sean
resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por arbitros independientes

que se conformaren para conocer dichas controversias.” i

La norma ibidem regula en cuanto al arbitraje lo siguiente:

(2

Clase de arbitraje

.0

X/
*%°

Capacidad para someterse a éste

o
%%®

Convenio arbitral

K/
%°

Medidas cautelares

g

&,
()

Demanda arbitral:

®,

= Contestacién
=  Reconvencion
= Contestacion a la reconvencion.
= Modificacién de la demanda o contestacion
= No comparecencia del Demandado
s Etapa de mediacién dentro del proceso arbitral
% Conformacién del Tribunal Arbitral:
= Designacion de los arbitros

= Constitucion del Tribunal

“EArt. 1, Ley de Arbitraje y Mediacidn, Registro Oficial No 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma

REGISTRO OFICIAL NO. 532 de 25 de febrero de 2005.
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= Obligaciones e inhabilidades de los arbitros
= Remplazo
= Recusacion
Audiencia de Sustanciacion
Diligencias para mejor proveer
Audiencia de Estrados
Duracién del Arbitraje
Forma de adoptarse el laudo o decisiones
Firma de los arbitros
Transaccion
Conocimiento del laudo
= |napelabilidad de los laudos
* Nulidad de los laudos
= Ejecucion del laudo
Rechazo de incidentes
Confidencialidad del proceso arbitral
Lugar del arbitraje
Idioma
Normas supletorias

Procedimiento
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< Organizacion de Centros de Arbitraje

g

» Reglamentos de los Centros de Arbitraje

,

< Arbitraje Internacional

L/
e

Regulacion

Respecto a la clase de Arbitraje, la referida norma legal establece en su articulo
tercero si el arbitraje sera en Derecho o en Equidad, para lo cual se analiza en

referido articulo en tres partes:

“Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta

de convenio, el fallo serd en equidad.”*

En este sentido la Ley faculta a las partes que sean quienes indiquen la base
sobre la cual los arbitros fundamentaran su decision, siendo en Derecho
exclusivamente cuando exista un pronunciamiento expreso al respecto, de lo

contrario resolveran en equidad.

El hecho de que la Equidad supla el silencio de la voluntad de las partes en el
arbitraje, determina el valor y la trascendencia que a lo largo de la historia ha sido
caracteristica de la misma, siendo la justicia uno de los valores fundamentales de
la equidad la que tiene por objeto corregir la rigidez y aplicacion de la normas de

derecho las que no siempre por ser de caracter legal seran justas.

Mas aun en el arbitraje, mecanismo al cual las partes someten determinada
controversia ya que ademas de ser un método eficaz y célere en el que depositan
su confianza en la resolucién de uno o varios terceros, existen casos en los que la
Ley no prevé ni abarca normas que regulen conflictos que emanen de cierto tipo

de relaciones juridicas.

149

Art. 3, Ley de Arbitraje y Mediacidn, Registro Oficial No. 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma
REGISTRO OFICIAL 532 de 25 de febrero de 2005.
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Asi mismo como lo establece nuestra legislacion respecto a que a falta de
pronunciamiento expreso el arbitraje sera en equidad lo establecen las

152

legislaciones de Perti'®, Bolivia'®', Paraguay'®® y Uruguay'®* .

Contrario a esta disposicién existen legislaciones como la que Argentina’* y la de
Costa Rica'® por ejemplo que determina el arbitraje en equidad siempre que las

partes asi lo hayan dispuesto, en caso de silencio sera en derecho.

“Si el laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros actuaran conforme
su leal saber y entender y atendiendo a los principios de la sana critica. En este

caso, los &rbitros no tienen que ser necesariamente abogados”*®

La segunda parte del referido articulo, expresamente determina el fundamento
sobre el cual debera expedirse el laudo, siendo esto conforme al leal saber y
entender y atendiendo los principios de la sana critica de los arbitros, quienes por
tratarse de un arbitraje en equidad no tienen que ser necesariamente abogados y
que muchas veces aportan con sus especialidades a la resolucion de los conflictos

sobre los que en distintas materias se trate.

150 LEY 26572 Art. 3. “Salvo que las partes hayan pactado expresamente que el arbitraje serd en derecho, el arbitraje se entenderd de
conciencia”. Citado por Ernesto Gamboa Morales. Ob. Cit. pdg 31.

31 | EY No 1770 Art. 54. (Normas aplicables al fondo) “Salvo pacto en contrario, el Tribunal Arbitral decidird segan la equidad y

conforme a sus conocimientos y leal saber y entender. Citado por Ernesto Gamboa Morales. Ob. Cit. pag 32.

32| EY 1337 de 1998 Arbitros y arbitradores. El Tribunal podré ser de jueces arbitros o de arbitradores. Los arbitros juris resolveran

conforme a derecho. Los arbitradores, amigables componedores, podran resolver segin la equidad. A falta de acuerdo, o mediando
dudas, se entenderd que la cuestién ha sido sometida a tribunal de jueces arbitradores. Citado por Ernesto Gamboa Morales. Ob. Cit.
péag 32.

5% LEY 15.982, Art. 477. Compromiso:... El compromiso deberd contener:...5) La mencién de si el arbitraje es de derecho o de equidad;
si nada se dijere, los arbitros fallarén por equidad. Citado por Ernesto Gamboa Morales. Ob. Cit. pag 32.

%% proyecto de Ley de Arbitraje Federal (2001) Articulo 28 (3) “El Tribunal arbitral decidira ex aequo et bono si las partes le han

autorizado a hacerlo” Citado por Ernesto Gamboa Morales. Ob. Cit. pdg 32.

35 LEY No. 7727 Articulo 19.- Arbitraje de derecho: “El arbitraje podra ser de derecho o de equidad. Cuando no exista acuerdo expreso
al respecto, se presumird que el arbitraje pactado por las partes es de derecho”. Citado por Ernesto Gamboa Morales. Ob. Cit. pag 32.

3¢ Art. 3, Ley de Arbitraje y Mediacién, REGISTRO OFICIAL 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma REGISTRO OFICIAL 532 de 25 de
febrero de 2005.
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El expectro juridico presupone la existencia de una realidad compleja, la cual se
encuentra conformada tanto por las normas legales o de derecho y por la equidad,
por lo que es necesario no solo tener una perspectiva que supere la vision estricta
y reguladora de las normas de derecho y que aplique la equidad no solo en base
al leal saber y entender de quien juzga sino también en base a los valores y
principios caracteristicos de la humanidad.

La precedente norma nada dice respecto a la prohibicion de los arbitros facultados
para juzgar en equidad de aplicar o referirse a la norma expresa sobre todo si se
trata de los principios y garantias consagrados en la Constitucién por lo que es
discutible el hecho de argumentar o recurrir alguno de estos para la

fundamentacién del laudo, siempre que no sea en su totalidad.

“Si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los arbitros deberan atenerse a la
Ley, y a los principios universales de derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina.

En este caso, los arbitros deberan ser abogados.”"®’

En el caso del arbitraje en derecho, al ser éste el argumento fundamental del
laudo arbitral, debera estar apegado a las normas del ordenamiento juridico asi

como también a las fuentes del derecho.

Evidentemente en este caso, los arbitros deberan ser conocedores del derecho
por lo tanto obligatoriamente seran abogados, quienes solo en base y conforme a

la Ley podran resolver.

el Art. 3, Ley de Arbitraje y Mediacién, REGISTRO OFICIAL NO. 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma REGISTRO OFICIAL NO. 532
de 25 de febrero de 2005.
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5. Arbitraje en Equidad.-
5.1. Antecedentes Historicos

El arbitraje en equidad tiene sus origenes desde los inicios de la humanidad en
donde se confiaba en la sabiduria, experiencia y prudencia en ciertas personas

para que fueran éstas quienes resolvieran un conflicto.

Su historia se remonta al Génesis y el Exodo de la Biblia'™® , en las Leyes

Hindues, en la Ley Romana y en la Mitologia Griega'*®

El arbitraje en equidad es un mecanismo completo para resolver los conflictos
partiendo de que desde los inicios de la convivencia de los seres humanos, en
vitud de sus distintas necesidades y circunstancias se fueron generando
conflictos entre los mismos, quienes en vista de la carencia de normas que
regularan las eventualidades que se suscitaren se veian involucrados en el
conflicto acudian a un tercero imparcial para que decidiera por ellos, generalmente
éste tercero imparcial como por ejemplo el principe Paris es quién resuelve en
calidad de arbitro en una historia de la Mitologia Griega'®®; o, los amigables
componedores que durante el Fuero Juzgo buscaban llegar a una avenencia entre

las partes'®’.

En el derecho romano se distinguia entre Arbiter y el ludex, siendo el Arbitrex

quién decidia sujeto a lo que las partes habian previsto en la relacion que daba

138 Biblia, Génesis, 31.53

%9 DUQUE ECHEVERRI J. Emilio, “Del Arbitramento Mercantil” Coleccién Juridica Bedout 1976. Citado por GAMBOA MORALES,
Ernesto.: “El Arbitraje en Equidad”. Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Santa Fé de Bogotd 2003. Pag. 5

60
! REPOLLES, José. “Las Mejores Leyendas Mitoldgicas”. EL Juicio de Paris. Citado por Ernesto Salcedo Verduga, en su obra “El
Arbitraje, Justicia Alternativa”. Cit., pdg. 30.

e GAMBOA MORALES, Ernesto.: “El Arbitraje en Equidad”. Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Santa Fé de Bogotd
2003. Pag. 7
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origen al arbitraje; y, el ludex quién era escogido por el Pretor y que decidia

conforme lo establecido por él mismo."®?

Posteriormente en el derecho intermedio se hace una distincién entre Arbitrer y
Arbitrator. Arbitrer quién decidia conforme a derecho respecto de un conflicto que
las partes le hayan confiado; y Abitrator quien era escogido por las partes y
decidia en equidad o Ex bono et aequo. Una diferencia entre las dos formas del
arbitraje en el derecho romano es unicamente las decisiones emanadas por el
Arbitrer eran apelables'® es desde entonces cuando se establece una diferencia
entre quienes decidian conforme a lo establecido en las normas y quienes lo

hacian fundamentados en la equidad.

En el derecho anglosajén la equidad era el fundamento principal de los fallos no
especificamente de arbitraje pero si del Tribunal Real, en el que el privilegio de

quienes lo conformaba era de “gracia 'y equidad”'®.

Posteriormente el derecho aplicado por los jueces anglosajones provenia del
Common Law y de la Equity. El Common law basado en el derecho
consuetudinario, utilizando los precedentes para luego ser consolidado por los
Organos de Grado Superior; y, la Equity entendida como las reglas e institutos
contenidos por preceptos similares que se introducian en cada caso y que
formaban parte de la Court of Chancery la cual se inspiraba en principios éticos,
religiosos y morales ante la cual se apelaba y decidia respecto de las resoluciones
en derecho dictadas de conformidad con el Common Law'®®

162 CARDENAS MEJ(A, Juan Pablo.: “El Arbitraje en Equidad” Universitas, junio, nimero 105. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota
Colombia, 2003. Pag.:349.

163 CARDENAS MEJIA, Juan Pablo.: “El Arbitraje en Equidad” Universitas, junio, nimero 105. Pontificia Universidad Javeriana. Bogot4
Colombia, 2003. P&g.:349.

= GAMBOA MORALES, Ernesto.: “El Arbitraje en Equidad”. Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Santa Fé de Bogotd
2003. Pag. 9

163 GAMBOA MORALES, Ernesto.: “El Arbitraje en Equidad”. Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Santa Fé de Bogotd
2003. Pég. 10.
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Es evidente la importancia de la equidad a lo largo de la historia, indistintamente
de las sociedades o la forma en la que ha sido aplicada, es una virtud que refleja

la justicia en el ambito social y personal de cada individuo.

Por otro lado los origenes del Arbitraje demuestran la necesidad de los seres
humanos de acudir a terceros en quienes las partes involucradas depositan su
absoluta confianza para que decidan y resuelvan el problema en el que estan

inmersos.

La aplicacion de la equidad en el arbitraje fortalece a éste mecanismo que surge
desde la antigiiedad y que se ha ido fortaleciendo en la medida en que la sociedad
y el hombre han sentido la rigidez de la aplicacion estricta del derecho; y que

muchas veces por ser legal deja de ser justo.

Los arbitros que deciden en equidad fundamentan su resolucién o laudo basados
en los principios de la sana critica y en su leal saber y entender, siendo estas
caracteristicas que les otorga la facultad ilimitada para resolver sin caer en la

arbitrariedad ni en la actuacion irresponsable de los mismos.

La aplicaciéon de la sana critica parte de la actuacion prudente que se aplica luego
de haber evaluado una situacion en especial, lo cual permite aplicar ciertos

criterios conforme resulte necesario a cada caso.

Los elementos de la sana critica son el conocimiento, la experiencia y la légica de

las apreciaciones al momento de resolver'®®

El conocimiento adquirido por los arbitros ya sea en derecho o en las distintas
ramas en las que sean especialistas da la pauta para que sea aplicado
independientemente a cada caso y permita que el arbitraje en equidad tenga un
horizonte mas amplio y de diversos criterios que no se apeguen necesariamente a

las normas de derecho.

66
3 NEIRA ORELLANA, Edgar. “El Arbitraje en Equidad” Conferencia dictada en el curso de Formacién de Secretarios Arbitrales, Centro
de Arbitraje y Mediacién Cdmara de Comercio de Quito, Enero 2009.
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La experiencia genera la oportunidad de que luego de un analisis y evaluacion del
conflicto los arbitros puedan aplicar sus conocimientos en base a situaciones
similares y anteriores que si bien no seran iguales pueden tener un mismo origen

o de alguna manera cierta relacion.

La logica de proposiciones al momento de resolver es el resultado que se obtiene
como consecuencia de la aplicacién del conocimiento y de la experiencia que
permiten resolver en virtud de un razonamiento légico y positivo en el cual se
fundamenta el laudo arbitral y que determina el fin de una controversia en base a

distintas perspectivas.

El leal saber y entender de los Arbitros que deciden en equidad se entiende como
el conocimiento fiel, y apegado a la realidad de los hechos que han sido
debidamente demostrados durante el proceso arbitral, y que aplicados con los
principios de la sana critica emanan como resultado una resolucién final que no

necesariamente esta prevista en las normas derecho.

“El arbitraje en Equidad es la modalidad mas emblematica del arbitraje y basa su
fundamento en el leal saber y entender del profesional que actuando como arbitro
escuche de las partes, ya que aplica la practica generalizada y universalmente
aceptada del sector en el que se encuadre la disputa. Basicamente el arbitraje en

Equidad se basa en lo justo”.'®’

Siendo la justicia el valor fundamental de la equidad, el cual aparece desde la
antigiedad como el valor de la convivencia humana, es ademas un factor
determinante y regulador de las relaciones entre personas que habitan en
sociedad, implica que la funcién de los arbitros es analizar y evaluar todas las
perspectivas del conflicto y sus pruebas sin tener que recurrir a las normas

juridicas para generar una solucién justa y equitativa que no solo satisfaga la

"7 http:/ / www.mediacionyarbitraje.com.sv/ modelos.php
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No obstante de que los arbitros no estan obligados a fallar conforme a derecho, es
totalmente facultativo de éstos la valoracion de pruebas carentes de formalidades

o solemnidades dentro del proceso, sin que esto implique decidir arbitrariamente.

En contraposicion a esto, existe también el sostenimiento de que la facultad de los
arbitros de fallar en equidad no significa que se pueda distorsionar, ni mucho
menos violar las normas del debido proceso, las cuales tienen por objeto velar por

las garantias y el orden del mismo."'™®

En el caso Ecuatoriano, la Ley de Arbitraje y Mediacién publicada en el Registro
Oficial REGISTRO OFICIAL NO. 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma
REGISTRO OFICIAL NO. 532 de 25 de febrero de 2005 no establece ni regula el

procedimiento del tramite que se debe seguir en el arbitraje en equidad.

Por un lado el articulo 3'"" de la norma referida determina tnicamente que a falta
de pronunciamiento expreso de las partes se entendera que el arbitraje sera en
equidad, asi como también que los arbitros quienes decidan en equidad no tienen
que ser necesariamente abogados, sin establecer nada en cuanto al
procedimiento en este tipo de arbitraje ni tampoco que las facultades de los

arbitros puedan regular el mismo.

Por otra parte el articulo 38" del mencionado cuerpo legal determina y establece

las normas que regularan el procedimiento arbitral en general, siendo éstas

1o “El fallo en conciencia es solo una forma de atenuar el rigorismo legal al momento de decidir en el fondo de |a controversia
planteada, pero de ninguna manera la puerta para que los arbitros disefien su propio procedimiento. En otras palabras, que deba fallar
en conciencia no autoriza al &rbitro, ni a las partes, para pretermitir las reglas del debido proceso. Las reglas, principios y el régimen
propio del proceso arbitral deben ser observados como un garantia del orden, de discusién suficiente, de conocimiento leal del
conflicto y de determinacién oportuna del mismo “ Laudo Arbitral Clinica de ojos Ltda. Vs. Teroptic Cortez Ltda., Bogotd-Colombia.

171Art. 3: “Las partes decidiran si los arbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta de convenio, el fallo sera en equidad. Si el
laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros actuardn conforme a su leal saber y entender y atendiendo a los principios de
la sana critica. En este caso, los arbitros no tienen que ser necesariamente abogados (...)"Ley de Arbitraje y Mediacién, REGISTRO
OFICIAL NO. 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma REGISTRO OFICIAL NO. 532 de 25 de febrero de 2005.

72 Art. 38: “El arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento sefialadas en esta Ley, al procedimiento establecido en los Centros de

Arbitraje, al determinado en el convenio arbitral o al que las partes escojan, sin perjuicio de [as normas de las normas que sean



principalmente las que establezcan las partes y las que se encuentran referidas en
dicha ley, sin nada decir en cuanto a la especificidad del procedimiento en el
arbitraje en equidad, lo cual deja abierto y a discrecion del Tribunal Arbitral el
hecho de adoptar normas del Cédigo de Procedimiento Civil para regular el
procedimiento del proceso arbitral independientemente de que el laudo no esté

fundamentado a las normas de derecho.

La doctrina respecto a la diferencia entre arbitraje en equidad o en derecho
determina la libertad de los arbitros o también denominados Amigables
Componedores’” a sujetarse o no a la norma positiva, prevaleciendo siempre las
normas procedimentales o de fondo a las que se someten las partes en el

convenio arbitral para regular el procedimiento arbitral.

Roque Caivano, establece que los Amigables Componedores estan “dispensados,
por voluntad de las partes, de sujefarse a las reglas de procedimiento del cédigo y
de aplicar soluciones previstas en las normas de fondo para la resolucién del

CaSO”.174

En un inicio se llegdé a confundir el término de Amigables Componedores con la
figura de un mediador o conciliador, por o que mal se entendia que la funcién del
Amigable Componedor era lograr un avenimiento entre las partes, lo cual en la
medida en que se fue desarrollando el arbitraje en equidad se llegé a establecer
que los Amigables Componedores eran arbitros, de los cuales cuya sentencia o

resolucién emanara tendria caracter definitivo e inapelable.

aplicables” Ley de Arbitraje y Mediacién, REGISTRO OFICIAL NO. 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma REGISTRO OFICIAL NO. 532
de 25 de febrero de 2005.

173 “Esta locucién proviene de la voz francesa amiable compositeur. La utilizacién de esta denominacién es histéricamente
comprensible, ya que el Cédigo Francés de 1806 fue una de las fuentes de las cuales se nutrieron nuestros Cédigos Procesales”
CAIVANO, Roque. “Arbitraje” Ob. Cit. Pag.: 73.

17% CAIVANO, Roque. “Arbitraje” Ob. Cit. Pig.: 73.
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Posteriormente se les denomina también Arbitros de equidad, y segun el analisis
que realiza Caivano'”®, la libertad de éstos en el proceso arbitral se divide en dos

partes:

1.- El procedimiento.- es una libertad la cual puede ser limitada unicamente por las
partes quienes pueden especificar las reglas procedimentales la que seran de

caracter obligatorio para los arbitros.

2.- El Sustento del Laudo.- en éste sentido los arbitros tienen total libertad de fallar
en base a su leal saber y entender sin estar sujetos a ningun tipo de norma
expresa, lo cual es la caracteristica fundamental del arbitraje en equidad.

Es importante destacar que la libertad de los arbitros respecto al procedimiento
arbitral es algo que independientemente de estar establecido por las partes puede
ser de caracter discrecional de los mismos en caso de no existir acuerdo expreso
o especificidad en cuanto al mismo, lo que genera la facultad de que dependiendo
del criterio del Tribunal Arbitral éstos puedan adoptar una postura mas flexible
durante el proceso, sin caer en la arbitrariedad ni tampoco violando principios

fundamentales de las partes en el proceso.'”®

Respecto a la sustentacién del laudo en equidad, los arbitros deberan hacer uso
de su sentido y de la razén para que su resolucién sea el resultado del analisis y

del reconocimiento fiel de la realidad de los hechos del proceso arbitral.

Existen contraposiciones en cuanto a la confiabilidad de las partes a someterse al
arbitraje en equidad. Por un lado hay quienes creen que la facultad caracteristica
de los arbitros de fallar en equidad puede ser objeto de arbitrariedad y de un
manejo indiscriminado del criterio de los arbitros en el momento de resolver. Sin

7 .
175 CAIVANO, Roque. “Arbitraje” Ob. Cit. Pag.: 74.
176 4\ . . . - 2 : —
“Audn cuando no tenga ningun tipo de restriccién proveniente de los acuerdos arbitrales, deberan respetarse ciertos principios
elementales: la garantia de la defensa en juicio, que importa la efectiva vigencia del derecho a ser oido y a reproducir prueba —dentro
de las limitaciones propias de los arbitros- y el derecho a una decisidn intrinsecamente justa.” 7€ CAIVANO, Roque. “Arbitraje” Ob. Cit.
Pag.: 74.
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embargo por otra parte el Arbitraje en equidad ha sido visto como la manera de
acercarse a lo que desde un inicio fue caracteristica del Arbitraje, e incluso fue
recomendado en las conclusiones establecidas por las Segundas Jornadas
Nacionales de Profesores de Derecho —que se llevaron a cabo en la Facultad de
Derecho de la UBA los dias 10, 11 y 12 de septiembre de 1992- en las que
determinaron que de debe implementar el sistema de amigables componedores

para obtener férmulas de decisién informal.'””

El fallo en equidad puede ser pactado previamente por las partes o a su vez la
legislacién ecuatoriana contempla que a falta de pronunciamiento expreso de las

partes la decisién sera en equidad. '™

Existe una excepcién expresa respecto a esta regla, la cual establece sera el
arbitraje en derecho siempre que una de las partes sea el Estado, por lo que en
caso de silencio, respecto de la decisién arbitral, en un convenio o clausula arbitral
contenida en un contrato en virtud del cual se genera la controversia y, que una de

las partes es el Estado ecuatoriano no significa que sera un arbitraje en equidad'”®

Sin embargo, mediante sentencia interpretativa la Corte Constitucional'®®, de
manera expresa establece que el inciso final del articulo 422 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador'®, prevalece ante las demas normas y aplica soluciones

"7 CAIVANO, Roque. “Arbitraje” Ob. Cit. Pag.: 75.

7% Art. 3 Ley de Arbitraje y Mediacién, REGISTRO OFICIAL NO. 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma REGISTRO
OFICIAL NO. 532 de 25 de febrero de 2005.

7% “Art. 190 (...) En la contratacién publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la
Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley.” Constitucion de la Republica del
Ecuador. Registro Oficial No 449, 20 de octubre de 2008.

'%® Sentencia Interpretativa No. 0001-09-SIC-CC Caso 0005-09-IC de la Corte Constitucional, Publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 549, lunes 16 de Marzo de 2009.

181 Art. 422 (...) “En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado ecuatoriano promovera las
soluciones arbitrales en funcién del origen de la deuda y con sujecién a los principios de transparencia, equidad y justicia
internacional” Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No 449, 20 de octubre de 2008.
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arbitrales con sujecién a principios de transparencia, equidad y justicia

internacional, en casos de controversias relacionadas con la deuda externa.

La referida sentencia es emitida en funcién de la consulta realizada por la
Secretaria General Juridica de la Presidencia de la Republica, en base a la
estipulaciéon contenida en el capitulo VIIl de Normas Generales, en la letra b) del
articulo 8.04 del contrato de préstamo a suscribirse con el Banco Internacional de
Desarrollo y el Gobierno del Ecuador para la realizacion de un préstamo. Dicha
estipulaciéon determina que “(...) El Tribunal fallara en conciencia, con base en los
términos de este contrato y pronunciara su fallo aun en el caso de que alguna de

las partes actue en rebeldia”
El articulo 190 de la Constitucion de la Republica, establece que:

“Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la
solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en

materias en que por su naturaleza se puedan transigir.

En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las

condiciones establecidas en la ley”®

La norma constitucional, considera procedente el Arbitraje en Derecho, siempre y
cuando sea aprobado por la Procuraduria General del Estado, lo cual se
contrapone con lo establecido en el articulo 8.04 del mencionado contrato, por lo
que se consulta a la Procuraduria la posibilidad de sometimiento del Estado a un

arbitraje en conciencia o en equidad.

En atencién a la consulta formulada, el Procurador General del Estado manifesté

que: “‘se autoriza al Ministerio de Finanzas a someterse al pais a arbitraje

182 art. 190, Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No 449, 20 de octubre de 2008.
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internacional, siempre y cuando, se subsane la observacién al articulo 8.04

detallada en el numeral 3 de este pronunciamiento” ®?

Es decir, la Procuraduria General del Estado, acepta el sometimiento al arbitraje
internacional, subsanando la especificacion de que sea un fallo en equidad, y en

concordancia con el articulo 190 deberia ser un arbitraje en derecho.

El fundamento de la Secretaria General Juridica de la Presidencia, para la
realizacion de la precedente consulta se enfoca en tres puntos, los cuales
considera han sido olvidados en el pronunciamiento de la Procuraduria, siendo el
primero que al referirse de un contrato de préstamos con un organismo multilateral
de crédito internacional no implica que se trate de contratacién publica y por lo

tanto que no se aplican las normas invocadas por el Procurador.

En segundo lugar, que las normas aplicadas por la Procuraduria en la absolucién
de la consulta se refieren a entidades publicas que se someten al arbitraje en el
territorio ecuatoriano, e invoca a la extraterritorialidad de la ley del articulo 14 del
Caédigo Civil, el cual contempla que “/os sujetos que estan fuera del Ecuador se
someteran a las leyes de la Republica, cuando existan actos que deben verificarse

en el Ecuador: y, las obligaciones o hechos que nacen de la familia (...)""®*

Finalmente aduce que el articulo 422 de la misma Constitucion, contempla al

tratarse de la deuda externa, el someterse al arbitraje en equidad.

La respuesta de la Corte Constitucional, es que si cabe el arbitraje en equidad
respecto al contrato de préstamo celebrado con el BID, asi mismo en todos los

casos de controversias relacionados con la deuda externa.

183 Sentencia Interpretativa No. 0001-09-SIC-CC Caso 0005-09-IC de la Corte Constitucional, Publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 549, lunes 16 de Marzo de 2009. Pag. 2.

18 Sentencia Interpretativa No. 0001-09-SIC-CC Caso 0005-09-IC de la Corte Constitucional, Publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 549, lunes 16 de Marzo de 2009. P&g. 2.
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Tomando en cuenta las ventajas del arbitraje en equidad, en cuanto a la amplitud
y flexibilidad que tienen los arbitros para la aplicaciéon de la Ley, especialmente si
se trata de arbitraje internacional en cuyo caso la aplicacion estricta y rigida de la
normativa legal por mas apego que exista a las normas del derecho internacional,
podria ser estricta y rigida para alguna de las partes, es importante recalcar que
siendo el Estado una de las partes, ya sea en controversias que surjan respecto a
contratacion publica o a la deuda externa deberia existir uniformidad legal y de

criterios sobre si es procedente o no el arbitraje en equidad.

La territorialidad o el lugar en donde se esté celebrando el contrato no es un factor
determinante para que en funcion de esto se resuelva en derecho o en equidad,
siendo la equidad un principio universal utilizado desde los inicios de la humanidad
y anterior a la codificacion de todas las normas, plenamente valida para ser

aplicada dentro o fuera del territorio ecuatoriano.

Obviamente, el contrato de préstamo celebrado con el BID no tiene objeto ni fines
para realizar una contrataciéon publica, por lo que no se aplicaria el articulo 190 de

la Constitucion.

Es necesario considerar que en el derecho internacional la normativa esta
relacionada con las normas y principios de la equidad, por lo que es aplicable el
arbitraje en Equidad, tomando en cuenta que el ambito del mismo sera vinculado a
temas que estén relacionados con la deuda externa, en caso de existir
controversias evidentemente se buscara obtener soluciones equitativas que no
afecten los intereses de los estados los cuales representan los intereses y el

bienestar de todo su pueblo.

En este sentido la estricta a aplicacion de la ley, puede no estar acorde a las
necesidades y a la realidad que vive un Estado en relaciéon con otros paises u
organismos del mundo por lo que seria contraproducente regirse y apegarse

solamente a normas de derecho para motivar en estos casos el laudo arbitral.
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De conformidad con el articulo 3 de la Ley de Arbitraje y Mediacion'®, cuando se
trata de un arbitraje en equidad no es necesario que los arbitros sean
profesionales del derecho, lo que por un lado otorga la facultad a los arbitros de
fallar en base a su leal saber y entender, pero por otro lado también genera la
potestad de que al no ser los arbitros abogados sean mas ductiles en cuanto a las

normas procedimentales.

Siendo el laudo desapegado a las normas de derecho existen legislaciones en las
que por ejemplo: la legislacion Colombiana, la Ley establece la no obligatoriedad
de las partes a comparecer mediante la representacion de un abogado dentro del

proceso arbitral.'®

En cierta forma muchas veces los abogados tratan de evadir normas
procedimentales por tratarse de un arbitraje en equidad, si bien es cierto la
comparecencia de estos y su funcién durante y dentro del proceso es de colaborar
con la eficacia y celeridad del arbitraje sin dejar de lado la voluntad de las partes,
el procedimiento es igual, lo que cambia es la fundamentacién del laudo, por lo
que solamente sera a discrecionalidad de los arbitros aplicar de estricta forma o no

las normas que regulen el procedimiento del proceso.

El desconocimiento de las partes y también de los arbitros de principios
fundamentales —exclusivamente- del debido proceso genera la polémica respecto
a la libertad de los arbitros no solamente para emitir el laudo conforme a la
equidad sino también a la flexibilidad que éstos le den al procedimiento y respecto

a las pruebas que se actuaran en el mismo.

La Ley de Arbitraje y Mediacién en ese sentido no prolifera ningun tipo de

restriccibn en cuanto a la comparecencia de las partes representadas por

185 Art. 3 Ley de Arbitraje y Mediacién, REGISTRO OFICIAL NO. 145 del 4 de septiembre de 1997 y reforma REGISTRO OFICIAL NO. 532 de
25 de febrero de 2005.

86 .
188 CARDENAS MEJIA, Juan Pablo.: “El Arbitraje en Equidad” Universitas, junio, nimero 105. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota
Colombia, 2003. P4g.:354.
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abogados en cuanto al arbitraje en equidad, sin embargo de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 327 del Codigo Organico de la Funcién Judicial'®, s

e
establece que ningun proceso judicial iniciara sin el patrocinio y representacion de
las partes por un abogado, a excepcién de los procesos Constitucionales y

aquellos que se sustancien ante jueces de paz.

En ese sentido la Ley se refiere especificamente a los procesos judiciales, sin
hacer referencia al proceso Arbitral, no obstante sin importar que se trate de un
arbitraje en derecho o en equidad, el patrocinio de los abogados en cualquier
proceso judicial o arbitral es obligatoriamente necesario e importante no solo para
el correcto ejercicio y defensa de los derechos de las partes, sino también para

mantener el orden y hacer valer las reglas del debido proceso.
El mismo articulo en el segundo inciso determina lo siguiente:

“En los tribunales y juzgados no se admitira escrito alguno que no esté firmado por
un abogado incorporado al Foro, excepto en el caso de la tramitacién de procesos
relativos a garantias jurisdiccionales y las causas que conozcan las juezas y
jueces de paz”'®

Se entenderia que si todos los escritos tienen que estar firmados por un abogado
dentro de un proceso, es porque la comparecencia de las partes por intermedio de
un abogado es obligatorio, en este caso hace referencia a tribunales en general,
dentro de los cuales se enmarca el tribunal arbitral.

87 “Art. 327 .- INTERVENCION DE LOS ABOGADOS EN EL PATROCINIO DE LAS CAUSAS - En todo proceso judicial
necesariamente intervendra un abogado en patrocinio de las partes excepto en los procesos constitucionales y en los que
se sustancien ante las juezas y jueces de paz, sin perjuicio del derecho a la autodefensa contemplado en el Cédigo de
Procedimiento Penal. Quienes se hallen en incapacidad econémica para contratar los servicios de un abogado tendran
derecho a ser patrocinado por los defensores publicos.

En los tribunales y juzgados no se admitird escrito alguno que no esté firmado por un abogado incorporado al Foro, excepto
en el caso de la tramitacion de procesos relativos a garantias jurisdiccionales y las causas que conozcan las juezas y jueces
de paz”. Cadigo Organico de la Funcién Judicial, Suplemento del Registro Oficial No. 544, 9 de marzo de 2009.

%8 Art. 327. Codigo Organico de la Funcién Judicial, Suplemento del Registro Oficial No. 544, 9 de marzo de 2009.



En forma general el articulo 38 de la referida ley determina las normas que
regularan el procedimiento arbitral seran aquellas que contemple dicha ley,
ademas de las que acuerden las partes o que consten en el convenio arbitral, sin

perjuicio de aquellas supletorias que contempla la ley.

Es decir implicitamente se entenderia que tanto como para el arbitraje en equidad
cuanto para el arbitraje en derecho las normas supletorias y procedimentales son
las mismas, siendo en el caso del arbitraje en equidad facultativo de los arbitros el
apego a ellas puesto que, si no estan obligades a fallar en derecho tampoco

deberian estarlo para someterse a normas de procedimiento.

Sin embargo, es importante destacar que independientemente de las
contraposiciones existentes respecto al tema, hay doctrina que determina la
facultad de juez siendo esta propiamente la de fallar en equidad, sin desconocer

los principios que garantizan la legitima defensa.'®

Al respecto existe jurisprudencia colombiana que establece que el hecho de fallar
en conciencia no significa ni autoriza que los arbitros desconozcan las normas del
debido proceso, laudo del 5 de diciembre de 1990 Clinica de Ojos Ltda. vs.

Teroptic Corté Cleves:

“El fallo en conciencia es solo una forma de atenuar el rigorismo legal al momento
de decidir en el fondo la controversia planteada, pero de ninguna manera la puerta
para que los arbitros disefien su propio procedimiento. En otra palabras, que se
deba fallar en conciencia no autoriza al arbitro, ni a las partes, para pretermitir las

reglas del debido proceso (...)"'%

La valoracién y actuacion de las pruebas es otro tema de caracter fundamental en

el arbitraje en equidad, debido a que la esencia del mismo es que la resoluciéon de

189 FOUCHARD, Philippe; Emmanuel Gaillard y Berthold Goldman, Traité de I’Arbitrage Commercial international, Paris, Litec, 1996,
1508. Citado por CARDENAS MEJIA, Juan Pablo.: “El Arbitraje en Equidad” Ob. Cit. P4g.:355.

'*® Laudo del 5 de diciembre de 1990 Clinica de Ojos Ltda. vs. Teroptic Corté Cleves, Citado por CARDENAS MEIJIA, Juan Pablo.: “El
Arbitraje en Equidad” Ob. Cit. Pag :355
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los arbitros se fundamenta en la equidad, en la sana critica, en la verdad sabida y
leal saber y entender de los mismo, para lo que es de trascendental importancia el

analisis pertinente que guie a los arbitros y les permita determinar lo mas justo.

La doctrina colombiana y extranjera establece el sistema de apreciacién de
pruebas, conformado por la tarifa legal, la persuasién racional o razonada y la libre

conviccion o intimo convencimiento. '

La tarifa legal conforme el analisis realizado por la Tercera Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, se refiere a la fijacion de los medios
probatorios que, se les atribuye previamente un valor de conviccion, siendo el lado
opuesto de la libre conviccion, la que por el lado contrario establece que la “verdad
juridica pende por entero de la conciencia del juez que no esta obligado por
ninguna regla legal; el juez juzga de los hechos litigiosos unicamente a medida de
la impresion que las pruebas exhibidas por los contendientes hicieren sobre su
animo, y no esta obligado a dar cuentas de los medios porque se convencié”'%? y
finalmente establece a la persuasién racional como el punto medio entre la libre

conviccidn y la tarifa legal.

De tal efecto, la doctrina establece los mecanismos mediante los que los arbitro
valoran las pruebas, siendo facultativo de ellos si argumentan o no la valoracién
de la misma conforme a las normas de derecho, lo cual estan desobligados hacer,
pero sin embargo en ningun sentido la ley ni tampoco la doctrina establece la
potestad de los arbitros de omitir o no practicar pruebas que estén debidamente

reconocidas por la ley si es que las partes lo solicitan o ellos lo creen necesario.

191 . o ; " - - 3 )
Sentencia pronunciada por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, respecto del Recurso de anulacién del
laudo de 20 de mayo de 1974. Bogota D.E., veinte de agosto de mil novecientos setenta y seis.

192
Sentencia pronunciada por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, respecto del Recurso de anulacién del
laudo de 20 de mayo de 1974. Bogotd D.E., veinte de agosto de mil novecientos setenta y seis.
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Es decir el arbitraje en equidad faculta a los arbitros a argumentar y a ser mas
flexibles en cuanto a la practica de las pruebas y presentaciéon de las mismas
dentro del proceso, mas no los exime a la prohibicién o limitacién de las mismas,
sobre todo cuando sera en base a ellas que podran llegar al esclarecimiento de la

verdad y a emitir un laudo justo conforme la equidad.

La motivacion del laudo es fundamental en el laudo arbitral en equidad, pese a
que en la doctrina existen dos posiciones diferentes en cuanto a la
fundamentacién del laudo, habiendo quienes consideran que la facultad de los
arbitros de fallar conforme el leal saber y entender les exime de argumentar y
explicar el porqué de su decision, hay quienes también por el lado contrario
consideran que el hecho de que los arbitros no tengan que fundamentar su
decision de conformidad con las normas de derecho, no significa que éstos no
tengan que explicar el porqué de su resolucion sin importar el ambito o la materia

sobre la que trate el arbitraje.®

Al respecto es importante destacar el andlisis que realiza Roque Caivano, al
determinar acertadamente que en el arbitraje en equidad es fundamental la
argumentacion que tenga el laudo, puesto que en cierta forma para los arbitros
que juzgan de conformidad con las normas de derecho es mas facil remitir su
argumento a la ley, pero para quienes lo hacen conforme a la equidad es esencial

fundamentar que su resolucion es la mas justa.

Consecuentemente, la motivacion del laudo en equidad debe ser explicita, de tal
suerte que los arbitros demuestren y lleguen a la captacién de las partes, de los
fundamentos y principios en base a los que se estan resolviendo, siendo
fundamental como lo hemos sefialado antes el conocimiento fiel de la realidad de
los hechos del proceso arbitral que, finalmente aplicando la experiencia y sobre

todo —conforme al leal saber y entender de los arbitros- justifiquen que la

3
193 CAIVANO, Rogue. “Arbitraje” Ob. Cit. Pag.: 76.



103

aplicacién rigida de la ley no significa que se obtengan resultados justos, y que
ademas del marco juridico regulador dentro de la sociedad es necesario mantener
los principios éticos y morales caracteristico de los seres humanos virtuoso,
cristalinos y honestos, que desde un inicio de la humanidad son el pilar esencial
del desarrollo, la armonia y la convivencia de la sociedad.



CAPITULO IV
Analisis de Caso Practico sobre Arbitraje en Equidad.-
4.1. Introduccién al caso COMPANIA XX contra el sefior YY.

La COMPANIA XX con la intencion de construir la obra denominada El Nido,
suscribe, el dia 12 de agosto de 2003, con el sefior YY un Contrato de
Construccion Civil, Arquitectonica, Decorados, Hidraulica, Acometidas e
lluminacién General para la obra denominado “El Nido”, en la COMPANIA XX.

El referido contrato tiene por objeto el levantamiento topografico, delimitaciéon de
niveles, implantacién y planos, la venta de materiales de construccion,
construccion civil, maderas, materiales eléctricos, iluminacién para jugar en la
noche, instalacién y venta de equipos de hidraulica, decoracion y muebles de
oficina-recepcién-bodega, funcionamiento, hasta la total entrega de materiales
instalados, funcionando, pruebas, reparaciones y modificaciones, denominado

Contrato Llave, segun las especificaciones técnicas constantes en el contrato.

El precio establecido en el contrato conforme los materiales de obra, mano de
obra de instalacién, movilizacion, alimentacion, estadia del personal de instalacion

es de Noventa y cuatro mil seis cientos 71/100 délares, incluido el 12 % del IVA.

La forma de pago del contrato es a cancelarse en cinco cuotas, siendo la primera
el 14 de agosto de 2003 de US$ 42,573.92, la segunda a cancelarse por US$
14,919.31 el 14 de septiembre, la tercera por el valor de US$ 12,299.13 el 14 de
octubre, la cuarta cuota por US$ 12,299.13 el 14 de noviembre; y, la quinta cuota

por US$ 13,245.22 a la firma del acta entrega, liquidaciones y factura total.

El tiempo de entrega del contrato es de ciento veinte dias calendario contados a

partir de la fecha de entrega de la primera cuota.
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El contratista entreg6é dos letras de cambio, la primera de US$ 42,573 92/100
ddlares para garantizar el buen uso del mismo al contratante, por treinta dias plazo
calendario. La segunda letra de cambio por el valor de US$ 473 04/100,
correspondiente al 5 por mil del valor total, para garantizar el cumplimiento del

contrato, con un plazo de 130 dias calendario.

En caso se atraso el contratista debera reconocer al contratante el equivalente del
cinco por mil por cada dia de retraso, por un maximo de hasta 35 dias calendario
luego de lo cual el contratante podra dar por terminado el contrato sin derecho de
reclamo del contratista, siendo las causas de incumplimiento del contrato la

negligencia y atrasos del contratista.

En caso de controversias las partes manifiestan expresamente su voluntad de
someterse a la resolucién de los “Jueces Arbitros” de la Camara de Comercio de
Quito, conforme lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion y ejecutar, de ser

el caso, sus resoluciones ante los jueces ordinarios competentes.
4.2. Demanda

La COMPANIA XX, representada por el sefior NN presenté una demanda arbitral
en contra del sefior YY ante el Director del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Camara de Comercio de Quito, alegando el incumplimiento del contrato de
Construccion Civil, Arquitectonica, Decorados, Hidraulica, Acometidas e
lluminacién General para la obra denominado el nido, en la COMPANIA XX.
Celebrado el 12 de Agosto de 2003 entre la demandante y el demandado, con un

plazo maximo de 120 dias calendarios, y por un monto de 94.608,71 USD.

La parte actora sostiene que pese haber cancelado US$ 89.363,49 no recibi6 la
obra encomendada al demandado a entera satisfaccion de la compaiiia; y, que
ademas segun el demandado debe cancelar la cantidad de US$ 30,000 délares
por concepto de inversién y gastos incurridos por el demandado para la

elaboracion de la obra.
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En base a los antecedentes expuestos, la parte actora solicita que el Tribunal

Arbitral, declare:

Por terminado el contrato materia de la controversia suscrito entre la
COMPANIA XX y el demandado, conforme lo dispuesto en el articulo 1532
del Codigo Civil, el cual versa sobre la condicién resolutoria envuelta en los
contratos bilaterales de no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado, dando el derecho al otro contratante de pedir la resolucion o el

cumplimiento del contrato incluyendo indemnizacion de perjuicios.

Se le condene al demandado al pago de dafos y perjuicios conforme lo

previsto en el articulo 1599 del Cédigo Civil.

Que se le imponga al demandado el pago de intereses, costas procesales,

costos arbitrales y honorarios profesionales.
La cuantia de la demanda la fijja en US$ 40,000 dolares.

Dentro de las pruebas la parte actora ademas de adjuntar documentos para
que sean tomados como prueba a su favor, solicita se recepte la confesion
del demandado, una diligencia de inspeccién a COMPANIA XX RESORT,
que se agregue al expediente los informes presentados por los seficres NA
y NE; que se rindan las declaraciones testimoniales de los sefiores NA y
NE; y, que se realice la exhibicién de documentos que acrediten los pagos

efectuados al demandado por parte de la actora.

4.3. Calificacién y citacién de la Demanda

El Director del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio
de Quito, calificé la demanda mediante providencia de fecha 17 de mayo de
2004, y cuya citacion al demandado se hizo en persona el 20 de mayo del

mismo afio.
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4.4 Contestacion de la Demanda

Con fecha 4 de junio de 2004 el sefior YY, contesta la demanda propuesta

en su contra, dentro de la que alega los siguientes aspectos:
e Acepta la jurisdiccion y la competencia del Tribunal Arbitral
e Improcedencia de la demanda
o Falta de causa licita
o Falta de derecho de la COMPANIA XX para presentar la demanda.

Como diligencias probatorias la parte demandada anexa cartas, documentos,
fotografias, copia de informes y solicita la practica de una exhibicion de
documentos por parte de la actora, una inspeccién a la obra en las instalaciones
de la COMPANIA XX, la confesion del Gerente General de la Compaiiia actora; v,
las declaraciones testimoniales del Presidente y Accionista de la COMPANIA XX,

asi como también de dos peritos contratados para la inspeccién final de la Obra.

La parte demandada reconviene al actor por la suma de US$ 33,000.00,

reconvencion que es rechazada por la parte actora.
4.5. El Tribunal Arbitral y la Declaracién de Competencia

El Tribunal Arbitral conformado por tres arbitros, se declara competente para
conocer y resolver en equidad del presente juicio arbitral, en la audiencia de

sustanciacion llevada a cabo el 21 de septiembre de 2004.

El Tribunal arbitral se declara competente para resolver respecto de la demanda,
contestacion a la demanda, reconvencion; y, la contestacién a la reconvencion

formulada por las partes.
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4.6. Pruebas

En cuanto a las pruebas el Tribunal Arbitral incorpora al proceso los documentos
presentados por la parte actora en su escrito de demanda, los documentos

presentados por la parte demandada en su escrito de contestaciéon a la demanda.

Por cuanto se trata de un arbitraje en equidad, el Tribunal Arbitral dispone que se
lleve a cabo un peritaje técnico en la obra denominada “El Nido” en las

instalaciones de la Compaiiia, parte actora dentro del presente proceso.

Se dispone también se lleve a cabo la exhibicién de documentos solicitada por la
parte demandada en su escrito de contestaciéon, mediante la que el Actor por
intermedio de su representante legal debera exhibira los referidos documentos en

el escrito en mencioén.

El Tribunal Arbitral también dispone que el Gerente General de la COMPANIA XX,

rinda confesién en persona.

Se niega el pedido de declaracion testimonial de tres testigos solicitados, en virtud
de la prohibicién contenida en el numeral 5 del articulo 220 del Cédigo de

Procedimiento Civil.

Se dispone la confesién del sefor Rafael Hidalgo Lopez, asi como también la
realizacién de las declaraciones testimoniales de los sefiores peritos inspectores

contratados para la fiscalizaciéon final de la obra.

En relacién al pedido realizado por el actor de que el mismo exhiba los
documentos que acreditaran los pagos al demandado, el Tribunal Arbitral lo niega
en razon de que el articulo 10 de la Ley de Arbitraje y Mediacion establece los
requisitos de la demanda, lo cual obliga a que se incluyan todas las pruebas en la

demanda.
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Finalmente de oficio y al amparo de lo dispuesto en el articulo 23 de la norma legal
referida en el parrafo anterior, el Tribunal Arbitral dispone que el actor exhiba los

documentos que acreditarian los pagos al demandado.

Dentro del pronunciamiento de las pruebas el Tribunal Arbitral en vista de que se
trata de un arbitraje en equidad dispone que se realice un informe técnico en las

instalaciones de la obra materia y objeto de la controversia.

En los proceso arbitrales en los cuales el Tribunal Arbitral debera fundamentar el
laudo conforme su leal saber y entender y aplicando los principios de la sana
critica es fundamental que todas las pruebas sean debidamente analizadas en
base de la materia, en el presente caso si la especializacién de los arbitros no
abarca todos los temas respecto de los cuales versa la controversia, estos pueden
acudir a informes técnicos que faciliten y proporcionen todos los elementos
necesarios para realizar un mejor analisis en base a los hechos suscitados. Esta
es una facultad y potestad que tienen también los arbitros que juzgan y resuelven

en derecho.

El tener todos los elementos que muestren una versién objetiva y técnica de los
hechos es de caracter fundamental en cualquier juicio, mucho mas en el arbitraje
en equidad, puesto que la apreciacion de dichos elementos constituyen pruebas
que permiten a los arbitros tener una apreciacion y una valoracion de dichos

hechos relacionados con todo lo transcurrido durante el proceso.

En cuanto al pedido de declaracién de testigos formulado por la parte demandada,
el Tribunal Arbitral lo niega tomando en cuenta las normas establecidas en el
numeral 5 del Art. 220 Cdédigo de Procedimiento Civil (Actual Art. 216 de la norma

)194

ibidem el que determina cuales son las causales para ser considerados por

imparcialidad como testigos no idéneos

% Articulo 216: Por falta de imparcialidad no son testigos idéneos: (...) 5.- El interesado en la causa o en otra semejante (...) Cédigo de
Procedimiento Civil, Suplemento Registro Oficial No. 58, martes 12 de julio del 2005.
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Es importante y cabe resaltar el pronunciamiento, en cuanto a las pruebas, que
hace el Tribunal Arbitral, asi como por ejemplo la disposicion de que se realice:
confesién judicial de la parte demandada; y, declaraciones testimoniales, siendo
éstas consideradas como instrumentos procesales contemplados en el Cédigo de

Procedimiento Civil y por lo tanto contemplados por la Ley.

Los arbitros que resuelven en equidad, pese a no estar obligados por ninguna
disposicion legal a que la argumentacion de su resolucion esté fundamentada en
normas de derecho, aplican las normas establecidas en el Cddigo de
Procedimiento Civil en cuanto a la regulacién del Procedimiento se trata, pudiendo
también aplicarlas e interpretarlas de manera flexible siempre y cuando sea en

beneficio y con el objeto de esclarecer cualquier traba en el proceso.

Al respecto, el laudo arbitral emitido en el caso Eugenia Schmidt Reitz, lise Helena
Schmidt de Ritzl y Rosario Indeborg Schmidt de Eberle vs. Aurora Ramirez de
Baquero, el 10 de octubre de 1994 por el doctor José Ignacio Narvaez Garcia,
Arbitro Unico del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de
Bogota, que resolvi6 en “conciencia” cita y hace referencia el Cédigo de
Procedimiento Civil Colombiano enumera los poderes de los jueces siendo uno de
estos “resolver los procesos en equidad, si versan sobre derechos disponibles, las
partes lo solicitan y son capaces, o la ley lo autoriza” haciendo referencia ademas
a la disposicién legal de dicha norma que establece que en la motivacion de la
sentencia se deberan exponer con brevedad y precisién “los razonamientos

legales, de equidad y doctrinarios” '%°

Es importante destacar los preceptos normativos establecidos en la Legislacion
Colombiana en cuanto a la motivacion de las sentencias emitidas por lo jueces,
siendo uno de sus elementos no solamente razonamientos legales, sino también

de equidad y de doctrina.

195
Eugenia Schmidt Reitz, llse Helena Schmidt de Ritzl y Rosario Indeborg Schmidt de Eberle vs. Aurora Ramirez de Baquero, 10 de
octubre de 1994. Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cdmara de Comercio de Bogotd.



En el caso del arbitraje en equidad, el mismo laudo, hace referencia a las
directrices que deben seguir los arbitros falladores en equidad, siendo estas: a)
Decidir respecto de derechos disponibles de las partes susceptibles de
transaccion; b) Considerar tanto como se tratara de una sentencia en derecho, las
reglas procedimentales y sobre pruebas, puesto que el Cédigo de Procedimiento
Civil Colombiano establece que se debera hacer un examen critico; y, ¢) Por
sobretodo aplicar el principio del debido proceso, siendo este un derecho

fundamental tanto en la Legislacién Colombiana como en la del Ecuador.'®

La equidad, segun la definicién del jurista espafiol Manuel Osorio y Florit, es:
“Justicia distributiva; es decir, la basada en la igualdad o proporcionalidad.
Moderacion en la aplicacion de la Ley, atemperando segun criterio de justicia el
rigor de la letra. Principios generales que deben guiar la facultad discrecional del

jueZ”197

La facultad y la competencia de los jueces y arbitros en el arbitraje, de dictar
sentencias o laudos ya sea en derecho o en equidad, en el primer caso, es de
aplicar no solo normativa legal en la motivacion de dichas resoluciones, sino
también es la facultad de recurrir a la equidad, para que, en el caso de tener que
aplicar una norma especifica que sea muy rigurosa y estricta, llegando a ser
injusta pese a ser legal, sea interpretada o aplicada moderadamente, en funcién

de la igualdad y la proporcionalidad.

Ademas de esto, los arbitros tienen la oportunidad durante el proceso arbitral, de

analizar la actuacion de las partes y sus abogados no solamente respecto a sus

o Eugenia Schmidt Reitz, lIse Helena Schmidt de Ritzl y Rosario Indeborg Schmidt de Eberle vs. Aurora Ramirez de Baquero, 10 de
octubre de 1994. Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cdmara de Comercio de Bogota.

%7 OSORIO Y FLORIT, Manuel. Definicién de Equidad, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Edi. Heliasta, Buenos Aires,

1979, pag. 288. Citado por el doctor José Ignacio Narvéez Garcia, Arbitro Unico en el laudo arbitral del caso: Eugenia Schmidt Reitz, lise
Helena Schmidt de Ritzl y Rosario Indeborg Schmidt de Eberle vs. Aurora Ramirez de Baquero, 10 de octubre de 1994. Centro de
Arbitraje y Conciliacidn, Camara de Comercio de Bogota.
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intervenciones en cuanto a lo legal, sino también la buena fe y la intencién de los

mismos, que evidentemente son un gran aporte para la evaluacion de los arbitros.

En cuanto al pedido de exhibicién de los documentos que ordenan los pagos a la
parte demandada, realizado por la parte actora, el Tribunal Arbitral lo niega por
cuanto de conformidad con lo establecido en el articulo 10 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién, uno de los requisitos de la demanda es que a ella se adjunten y
soliciten la practica de diligencias probatorias que justifiquen lo aducido en la
misma, por lo que los arbitros pese a tratarse de un arbitraje en equidad, estan
apegados a las normas que regulan el procedimiento y los requisitos de una
demanda arbitral, en base a la cual la Ley no hace distinciéon al provenir de un

convenio arbitral que estipule o no, el arbitraje en derecho o en equidad.

Algunas de las diligencias probatorias dispuestas en el Acta de Audiencia de
Sustanciacion y mediante providencia emitida por el Tribunal Arbitral, no fueron
realizadas debido a la no comparecencia de la parte actora quien debia exhibir
documentos los cuales tenia en su posesion, realizar la confesion de uno de sus
representantes legales, formular el pliego de preguntas para que el demandado
rinda su confesién; y, finalmente no se pudo realizar dos declaraciones
testimoniales solicitadas por el mismo actor por cuanto los testigos no
comparecieron a la diligencia. Cabe recalcar que todas estas diligencias fueron
debidamente notificadas tanto a la parte actora, al demandado, asi como también

a los testigos.

Ante esto y a peticion de las partes, el Tribunal Arbitral hace un nuevo
sefialamiento para que se lleven a cabo las diligencias no realizadas, respecto a la
confesion el Tribunal Arbitral hace referencia al anterior articulo 134 (actual
articulo 130) del Cédigo de Procedimiento Civil disponiendo que las partes
deberan remitir en el término de cuarenta y ocho horas, una vez que reciban la
notificacion de la providencia, los sobre cerrados con las preguntas para la
practica de la referida diligencia.



El objetivo de las normas que regulan el debido proceso ademas de reglamentar y
establecer los parametros dentro de los cuales se deberan regir las partes
procesales, los jueces y arbitros involucrados en el mismo, tienen por objeto velar
por el ejercicio de un derecho y garantia constitucional de las personas, como o

es el debido proceso correlacionado con el de la legitima defensa.

En el caso del arbitraje en equidad, la norma procedimental, dependiendo del
criterio de cada Tribunal Arbitral, puede ser secundaria o totalmente facultativa,
inclusive los arbitros tienen la facultad de recurrir, igualmente de manera

facultativa, a otras normas de derecho.

Partiendo del hecho de que conforme lo establece la doctrina, el arbitraje en
equidad consiste en que el laudo arbitral, sera dictado acorde a los principios de la
sana critica y de conformidad con el leal saber y entender de los arbitros, no
obstante de ello, estos pueden recurrir a las norma positiva, si lo creyeren

conveniente.

Al respecto, Roque Caivano'®® hace una apreciacion en cuanto a que el hecho de
fallar con sujecion a la sana critica o juicio; y, no estar obligados a los preceptos
legales o normas juridicas no significa que los arbitro puedan apoyarse en normas
de derecho que consideren equitativas, o a su vez a interpretarlas de forma

equitativa.

Por lo tanto, la facuitad y la libertad que tienen los arbitros que resuelven en
equidad, radica no solamente en el sentido de resolver una controversia o conflicto
segun su leal saber y entender, sino también el recurrir o no a normas de derecho
aplicables al caso, siempre y cuando éstas sean equitativas, para la

argumentacién de su laudo.

1%8 CAIVANO, Roque. “El Arbitraje”, Editorial Ad Hoc, segunda edicién. Buenos Aires-Argentina 2008.

Pag..77.
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Consecuentemente, la responsabilidad que tiene el Tribunal Arbitral que
juzga en equidad o los amigables componedores, es de alcanzar un
equilibrio en el laudo arbitral entre los hechos y el fundamento del mismo,
en cuanto la argumentacion y explicacion del mismo ya sea conforme a los
principios de la sana critica o en virtud de normas equitativas, sea de total

entendimiento y claridad para las partes.

Dentro del presente caso, la parte actora solicita se realice una inspeccion
en el lugar donde se encuentran ubicadas las instalaciones de la
COMPANIA XX; a lo cual luego de esto realiza dicha inspeccién en un
juzgado de lo civil. Posteriormente el Tribunal Arbitral dispone y desigha a
un perito para que realice dicha inspeccion, a lo cual la misma parte actora
se rehusa a cancelar el valor por concepto de honorarios periciales del

perito.

El Tribunal Arbitral insiste para que se dé cumplimiento a dicha disposicion
pero la parte actora pide revocatoria de la providencia que insiste y dispone
la cancelacion de dichos valores, alegando haber presentado ya

documentos relevantes a la inspeccion realizada en un juzgado.

En este sentido es interesante como el Tribunal Arbitral avanza con el
proceso; y, en la siguiente providencia no hace menciéon al pedido de

revocatoria solicitado.

Se puede entender implicitamente el objetivo que tiene el Tribunal Arbitral
de que se realice un peritaje que fue solicitado por la parte actora, la cual

posteriormente ya no esta de acuerdo en realizar.

Si bien es cierto existe ya una diligencia de inspeccién realizada en un
Juzgado, la importancia de que se realice dentro del proceso genera mas
confianza y seguridad no solamente para el mismo Tribunal sino también

para la contraparte, a quien este tipo de prueba también le favorece en la



medida que aportan para que los arbitros puedan esclarecer los hechos y la

verdad.

Asi mismo, luego de haber sido rechazado un pedido de recepcion de
declaracion testimonial formulado por la parte demandada, el Tribunal
Arbitral dispone que se lleve a cabo dicha diligencia, a lo que el actor

solicita la revocatoria de la providencia que ordena la referida diligencia.

La facultad de no estar obligados a fundamentar el laudo en normas de
derecho que otorga la Ley a los arbitros que juzgan en equidad, no
especifica cual es el sentido de su interpretaciéon y aplicaciéon en cuanto a

las normas del proceso se refiere.

El articulo 37 de la Ley de Arbitraje y Mediacién establece como normas
supletorias las del Cédigo Civil, Coédigo de Procedimiento Civil, Cédigo de
Comercio y normas conexas siempre y cuando se trate de un arbitraje en

derecho.'®®

Haciendo alusién al mencionado articulo, el Tribunal Arbitral fundamenta la
disposicion de receptar la declaracion testimonial que antes habia sido
rechazada, tomando en cuenta la actuacién de las partes en lo que iba del

proceso hasta ese momento.

Dicha actuacion y facultad de los arbitros depende del criterio de cada
Tribunal Arbitral, por cuanto existe en la doctrina de manera general, la

discusion y el analisis del significado de los arbitrajes en equidad.

Es decir, por una parte la ley ecuatoriana se refiere a la equidad en el
fundamento y argumentacion del laudo, no hace ninguna mencién expresa

al procedimiento o a la obligatoriedad de los arbitros a someterse a normas

%% Art. 37.- “En todo lo que no esté previsto en esta Ley, se aplicardn supletoriamente las normas del Cédigo Civil, Cédigo de
Procedimiento Civil o Cédigo de Comercio y otras leyes conexas, siempre que se trate, de arbitraje en derecho” Ley de Arbitraje y
Mediacidn, Registro Oficial No 145, 4 de septiembre de 1997.
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de derecho que regulen el procedimiento arbitral en equidad. Y, por otro
lado existe el criterio de que los arbitros competentes para resolver en
equidad, pueden hacer caso omiso a las normas procedimentales
justamente por tratarse de un arbitraje en equidad, a total discrecionalidad

de su leal saber y entender y conforme su sana critica.

Al respecto, cabe destacar que no son mas que los arbitros quienes durante
todo el proceso tienen una perspectiva no solamente legal sino también
moral de la actuacion de las partes dentro de cada caso, lo cual al tratarse
de un arbitraje en equidad marca y delimita las decisiones que estos
puedan tomar, siendo lo principal y fundamental la argumentacion que ellos
utilicen para sostener una decisién sin afectar ni contradecir los derechos
fundamentales que tienen las partes ni tampoco las garantias del debido

proceso.

La caracteristica y lo esencial del arbitraje en equidad es precisamente la
funcion que tienen los arbitros a buscar y argumentar el proceso, de manera
que la estricta aplicacién de la norma legal no afecte a los intereses de las

partes.

Como es normal, dentro del proceso arbitral hay ocasiones en el que una
de las partes se sienta afectada por alguna decision o resolucion del
Tribunal Arbitral, a lo cual en los arbitrajes en equidad es una tarea mas
dificil para el Tribunal Arbitral el argumentar y fundamentar cada disposicién

que emane de igual forma que el laudo arbitral.

Dentro del caso en analisis, la parte actora insiste y pide se revoque por
varias ocasiones la providencia mediante la cual el Tribunal Arbitral dispone
la realizaciéon de la declaracion testimonial que en un principio habia sido

negada.
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Las razones expuestas por el Tribunal Arbitral para argumentar la omision
de atender dicho pedido son en virtud de la facultad y por el hecho de

tratarse de un arbitraje en equidad.

En el dia y hora sefialado para la diligencia de declaracion testimonial, en el
lugar solicitado por la parte actora en virtud de la condicién de salud del
testigo, se instala el Tribunal Arbitral y una vez que se da inicio a dicha
diligencia la parte actora manifiesta su negativa a que el testigo sefior NI,
Gerente General de la COMPANIA XX, rinda su declaracién testimonial,
haciendo alusién a lo dispuesto en el articulo 218°®° del Codigo de
Procedimiento Civil el cual trata respecto de que se debe expresar la causa
de manera clara y precisa por la que se tachare a un testigo, a menos que

conste de autos, el juez la debera apreciar conforme a la sana critica.

La referencia al articulo que antecede, la hace la parte actora
argumentando el porque, desde su punto de vista, no procede realizar la
declaracién testimonial toda vez que dicha diligencia habia sido negada por
el tribunal arbitral en dos ocasiones anteriores, quien habia sustentado
dicha decision de conformidad con lo dispuesto en el articulo 216%°! del
referido cuerpo legal, el que determina las causales de los testigos no
idéneos por falta de imparcialidad, aplicando la establecida en el numeral
quinto que versa sobre aquella persona que tenga interés en la misma

causa.

Ademas del argumento legal manifestado por la parte actora, ésta hace una
referencia a que el hecho de tratarse de un arbitraje en equidad, no significa

que el Tribunal Arbitral permita que se viole el proceso y la Ley, al disponer

200

Art. 218: “Si se tachare a un testigo, se expresara la causa, determinandola clara y precisamente; la tacha debera probarse, a no ser
que conste de autos. El juez |a apreciard conforme a las reglas de la sana critica.” Cédigo de Procedimiento Civil, Suplemento Registro
Oficial No. 58, martes 12 de julio del 2005.

0
21 Art. 216: Por falta de imparcialidad no son testigos id6neos: (...} 5.- El interesado en la causa o en otra semejante (...) Cédigo de
Procedimiento Civil, Suplemento Registro Oficial No. 58, martes 12 de julio del 2005.
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la declaracién testimonial de un interesado en la causa, con lo que segun la

parte actora se podria estar incurriendo en el delito de prevaricato.

El argumento utilizado por el Tribunal Arbitral, en respuesta a la
manifestacion del actor es muy claro y preciso. Tanto porque se trata de un
arbitraje en equidad, lo cual fue acordado unica y expresamente por las
partes, cuanto porque la propia Ley de Arbitraje y Mediacién faculta a que
los arbitros no estén sometidos a la normativa de derecho establecida en la
Ley ni tampoco al Cédigo de Procedimiento Civil. Amparados en el articulo
3y 23 de la Ley de Arbitraje y Mediacion®®?, son las razones por las que el
Tribunal Arbitral dispone la realizacion de la declaracién testimonial del

testigo solicitado por la parte demandada.

Es muy interesante la exposicion respecto a la decision del Tribunal Arbitral,
que realiza el testigo que se niega a dar su declaracion, en virtud de que los
arbitros por dos ocasiones seguidas negaron el pedido de que se recepte

su declaracion testimonial.

La persona solicitada a declarar como testigo, es el gerente general de la
compafiia actora dentro del proceso arbitral en cuestién, y de manera muy
clara expone e interpreta la decisién, por tratarse de un arbitraje en
equidad, que toma el Tribunal Arbitral, explicando que su negativa de
declarar es por precautelar sus intereses en el proceso, siendo el parte
interesada dentro del mismo. De esta forma, hace alusién a que tomando

en cuenta de que se trata de un arbitraje en equidad, explica un poco mas

A2 Art. 3: “Las partes indicaran si los drbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta de convenio, el fallo sera en equidad. Si es
laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros actuaran conforme a su leal saber y entender y atendiendo a los principios de
la sana critica. En este caso, los drbitros no tienen que ser necesariamente abogados. Si el laudo deber expedirse en derecho, los
arbitros deberdn atenerse a la ley, a los principios universales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina. En este caso, los arbitros
deberdn ser abogados.

Art.:23 “Si antes de la expedicién del laudo, el Tribunal o las partes estiman que se necesitan otras pruebas o cualquier otra diligencia
para el esclarecimiento de los hechos, de oficio o a peticién de parte podra ordenar que se practiquen sefialando dia y hora. Ley de
Arbitraje y Mediacidn, Registro Oficial No 145, 4 de septiembre de 1997.
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detallada la relacion mantenida con la parte demandada, con quien tiene

una relacion de amistad.

La valoracién de la prueba en el arbitraje en equidad, ha sido uno de los
temas mas discutidos y polémicos respecto al alcance de las facultades de
los arbitros, siendo las pruebas los elementos mas importantes dentro del
proceso ya que es en funcién de éstas que el Tribunal Arbitral ya sea en
derecho y especialmente en equidad construyen pilares para la

argumentacion del laudo.

La mayoria de jurisprudencia arbitral colombiana, como por ejemplo el
laudo dictado el 5 de Diciembre de 1990 dentro del Proceso de Clinica de
Ojos Ltda. Vs Teroptic Cortes Cleves Ldta., el Tribunal Arbitral considera
que, el hecho de que el laudo sea dictado en equidad prescindiendo de la
argumentaciéon en derecho no significa que se deba prescindir o alterar la

etapa probatoria, considerando lo siguiente:

‘Repugna el hecho de pensar que en derecho Colombiano pueda obtenerse
una decision judicial estimatoria de las pretensiones que no encuentre su
asidero en pruebas legalmente taridas tanto en su forma de expedicion
como en su momento procesal de evacuacién. (...) Que el fallo deba
dictarse en conciencia no autoriza para prescindir de la etapa instructiva. Al
contrario, un fallo de esta naturaleza requiere un establecimiento minucioso
de Jlos hechos y bajo esa perspectiva adquieren sentido muchos
documentos y muchas declaraciones que en un fallo en derecho podrian

ser cuestionados por su congruencia con la materia probatoria”%

La debida evacuaciéon de las pruebas dentro del proceso arbitral en

equidad, implica un analisis minucioso de la validez y la practica de las

= LA JURISPRUDENCIA ARBITRAL COLOMBIANA, TOMO I, Universidad Externado de Colombia 1996, p.97. Citado por Ernesto
Gamboa Morales, “El Arbitraje en Equidad”, pag. 87, Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Coleccién Portable, Santa Fe
de Bogota, 2003.



120

mismas, puesto que al no estar sujetos a las normas de derecho para emitir
una resolucién, los mecanismos probatorios son la fiel representacién de los
hechos que permiten al Tribunal arbitral tener mayor bases y elementos

sobre los cuales solventar su decision.

Asi mismo el laudo del caso Mitsui de Colombia vs. Metalec Manufacturas

Metal Electricas Ltda., los arbitros consideran:

“Nada modifica la conclusién anterior la circunstancia de que se trate de un
fallo en conciencia, en la medida en que en este terreno los falladores no
estén dispensados de la critica de la prueba, ni pueden decidir con meras
manifestaciones de la parte interesada. El laudo debe estar edificado sobre
una conviccién soélida, con apoyo en la cual se pueda eventualmente,
determinar una norma de equidad, cuando quiera que aquélla del derecho
positivo, necesariamente enfocada hacia soluciones generales, no permita
tener en cuenta las circunstancias sobre las cuales recae su
pronunciamiento. Tratese de aplicar el derecho positivo material, o tratese
en su defecto de ir mas alla de éste para acercarse atin mas a la equidad,
el juzgador solamente puede apoyarse en aquellos hechos y sobre los
cuales se cuenta, al menos, con una relativa seguridad, so pena de un
pronunciamiento arbitrario, construido sobre su capricho sobre sus

intuiciones”%

“Determinar una norma de equidad” como lo sefala el Tribunal Arbitral en el
laudo antes referido, es una caracteristica interesante y fundamental que

tienen los arbitros dentro de sus facultades en el proceso arbitral.

El camino para determinar una norma de equidad, debe ser sdlido, en base

al cual sea posible generar y aplicar la equidad cuando las normas de

4 GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”, Pag. 88, Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Coleccién
Portable, Santa Fe de Bogotd, 2003.



derecho no permitan hacer un pronunciamiento especifico por tratarse de
normas en sentido general no aplicables o al menos no en la medida

correspondiente al caso.

Cabe destacar la importancia en el aporte regular de las pruebas que hace
Ernesto Gamboa Morales®®, en cuanto destaca la importancia de la
necesaria contradiccion y publicacion de las pruebas, siendo éstos de
trascendental importancia para las partes en la medida en que puedan

allegar las pruebas que haran valer a su favor.

En este sentido hay que tomar y valorar aspectos importantes del debido
proceso que tienen una connotacién profunda y otros que podrian ser de
mero tramite. En el caso de la publicacién de las pruebas, por mas de que
se trate de un arbitraje en equidad y que el Tribunal Arbitral quiere
flexibilizar el aspecto procedimental del arbitraje, éste jamas podra violar un
derecho que tienen las partes de conocer todas las pruebas que han sido
presentadas en su contra, so pena de estar actuando arbitrariamente y
perjudicando a una de las partes. No tendria el mismo valor dentro del
proceso el hecho de que el Tribunal acepte o extienda el término probatorio
para presentar una prueba, a que sin poner en conocimiento de una de las

partes deseche otro documento probatorio.

Los arbitros tienen la facultad y pueden prescindir de ciertos requisitos
solemnes de los cuales deben estar envestidas las pruebas, haciendo

valerlas siempre que no alteren la naturaleza y la veracidad de las mismas.

Sin embargo, tampoco es potestad de los arbitros contrariar normas de
caracter publico en las cuales se apoyan ciertos actos contentivos de
requisitos solemnes y formales. En relacién a esto, surge el siguiente
planeamiento: “;Cabria que un Juez en equidad le diera validez y

295 GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”, Ob. Cit. Pg. 89.
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existencia, por gjemplo, a un contrato de compraventa de un inmueble que

no consta en una escritura piblica??%®

¢Hasta qué punto los arbitros pueden valorar y omitir la solemnidad

sustancial de una prueba, sin la cual ésta legalmente no existiria?

Es importante distinguir en caracteristica esencial del Arbitraje en Equidad,
la cual es el no obligar a los arbitros a fundamentar su resolucién en normas
de derecho, no obstante a ello deberan estar sujetos a las normas del
debido proceso para garantizar los derechos de cada una de las partes, asi
mismo de manera discrecional y sin que se afecte o viole derechos y
principios fundamentales que protejan y velen por la seguridad de las
partes, podran interpretar y aplicar de forma flexible ciertas normas del
debido proceso en aras de obtener un mejor esclarecimiento de la verdad,
siempre y cuando se lo realice sin omitir ni contradecir los mecanismos de
prueba existentes y regulados por la ley, no en cuanto en la forma de su
practica respecta, sino a los probatoriamente reconocidos y establecidos.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral en uso de su facultad de juzgar en
equidad, no podra cambiar y ni dar validez a elementos probatorios que
carezcan de solemnidades sustanciales, sin las que no hubieran surgido ni

tampoco surgirian efectos legales.

La funcién de los arbitros que juzgan tanto en derecho como en equidad,
ademas de hacer un meticuloso analisis de todos los hechos y elementos
procesales, debe ser una actuacién prolijja, que implique ademas del

conocimiento técnico o profesional, la ética y la moral.

%5 GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”, Ob. Cit. P4g. 91.
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Especialmente en los arbitrajes en equidad, los arbitros deben estar
conscientes de los argumentos de sus decisiones, ya sea interpretando o

regulando el procedimiento como también en el laudo.

La responsabilidad juridica y moral que poseen los arbitros debe ser
demostrada a lo largo de todo proceso, ya sea en derecho o en equidad. En
el caso propuesto el Presidente del Tribunal Arbitral, presenté una excusa
para seguir conociendo de la causa, debido a tener relacién de quinto grado
de consanguinidad con el abogado patrocinador de la parte actora,

fundamentando su excusa en normas de derecho.

Al respecto, los dos arbitros principales facultados por la Ley para resolver
sobre el arbitraje en equidad, rechazan la excusa presentada considerando
que carece de argumento, puesto que una de las causales establecidas por
el Cédigo de Procedimiento Civil es mantener relacién hasta en cuarto

grado de consanguinidad.

En este caso, el Presidente del Tribunal demostré su ética profesional al
presentar una excusa por mantener parentesco consanguineo con el
abogado de la parte actora, pese a que el grado de consanguinidad no
consta dentro de los establecidos por la Ley para ser considerando como
causal de recusacion; cabe destacar la intencion de salvaguardar la
seguridad y transparencia del proceso al poner dicho particular en

conocimiento de las partes procesales.

La Ley de Arbitraje y Mediacién, establece de forma general las causales
para la recusacion, remitiéndose éstas a las mismas establecidas en el
Cédigo de Procedimiento Civil, no se hace diferencia si se aplican de forma
indistinta en arbitrajes en equidad o en derecho, por lo que se entenderia
que no obstante de tratarse de un arbitraje en equidad, las inhabilidades y
causales de recusacion de los arbitros seran las que constan reguladas por

la Ley.
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La practica de diligencias probatorias como se ha venido analizando en el
presente caso, es de total importancia en un proceso arbitral especialmente
en equidad, puesto que son estos elementos los que a falta de recurrir a
cualquier norma legal, proporcionan al Tribunal fundamentos para realizar

su analisis y llegar a determinar con claridad la veracidad de los hechos.

Si bien el Tribunal Arbitral estara sujeto a las disposiciones procedimentales
establecidas por la Ley, puede hacer una interpretacion flexible de las
mismas cuando se trate de cuestiones de forma del procedimiento mas no
en cuestiones o disposiciones que regulen en el fondo de la practica de las

pruebas.

Un ejemplo en cuanto a lo referido, es el tema de los términos, en este caso
el Tribunal Arbitral argumentando de tratarse de un arbitraje en equidad
rechaza el pedido de caducidad del informe pericial presentado por la parte
demandada y dispone que el perito proceda a realizar la aclaracién y

ampliacion solicitada por ambas partes.

Seria distinto si el Tribunal Arbitral que ha designado un perito y por ende
que ha incorporado al proceso un informe pericial, lo rechazara por
considerar que carece de fundamentos o de formalidades, siendo un
informe pericial técnico de trascendental importancia, a expensas de que se

trate de un arbitraje en equidad, estarian causando un perjuicio a las partes.

La correcta practica de las diligencias probatorias y el fiel cumplimiento de
formalidades de las mismas dentro del proceso arbitral en equidad, es una
facultad discrecional del Tribunal Arbitral, el prescindir de las solemnidades
de las mismas o formalidades establecidas por la Ley es una atribucion que
solo los arbitros dependiendo de la cuestion especifica aplicada al caso de

que se trata podran omitir.



125

En el caso propuesto, luego de que una de las partes solicita copia
certificada de la transcripcion de la diligencia de confesién judicial tanto del
actor como del demandado, surge a conocimiento del Tribunal Arbitral, de
las partes Procesales y a la Direccion del Centro de Arbitraje y Mediacion,
el hecho de que dichas diligencias no se encontraban transcritas de la

manera como se habian realizado.

El Centro de Arbitraje y Mediacién atendiendo la peticion del Tribunal de
revisar dichas grabaciones pone a conocimiento del Tribunal Arbitral que,
dicho problema radica en fallas o deficiencias en la operacién fisica de las
grabaciones, a cargo de personal de dicho Centro, a lo cual el Tribunal
designé un perito para hacer un informe respecto a lo sucedido en el

sistema de grabacién.

En cuanto a la apreciacién de la prueba en el fallo en equidad, a diferencia
del arbitraje en derecho, segun la doctrina, es aceptable y factible que los
arbitros, de ser necesario, aprecien y ponderen pruebas imperfectas, que
pese a existir disposicion expresa de la Ley de que estas cumplan con
solemnidades y requisitos, éstas por razones aceptables carezcan de los
mismos, siempre que se haya cumplido con su debida contradicciéon, como

a continuacioén lo manifiesta Ernesto Gamboa Morales:

“En relacién con la apreciacién de la prueba en el fallo en equidad,
consideramos que si existe una notoria diferencia frente al juicio en
derecho, pues en aras del cumplimiento del ideal de equidad, que es el hilo
conductor en este tipo de procesos, resulta totalmente aceptable que
llegado el caso y de ser necesario, el arbitro aprecie y pondere pruebas
imperfectas o carentes de las solemnidades y requisitos de tipo ad
probationem que la ley positiva exige, siempre y cuando se haya cumplido

con su debida contradiccién (...)%"

297 GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”, Ob. Cit. P4g. 90.
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Al ser en el presente caso una diligencia probatoria realizada dentro del
proceso, en presencia de los arbitros, la decision de aceptar o no la
confesién rendida tanto por el actor y el demandado, es de absoluta

discrecion del Tribunal Arbitral.

Luego de que el Tribunal Arbitral designa un perito ingeniero acustico a fin
de que realice el respectivo informe pericial respecto de las grabaciones
contentivas de las diligencias de confesién, la parte demandada hace un
pronunciamiento aludiendo el hecho de que de conformidad con el Cédigo
de Procedimiento Civil toda vez que la confesién se realizo el dia fijado por
el Tribunal, fue rendida ante juez competente y el haberse hecho de manera
explicita cumple con los requisitos establecidos por la Ley para que
constituya como prueba. Asi mismo, el Reglamento para el Funcionamiento
del Centro de Arbitraje y Mediacién, estableces que el proceso Arbitral sera
oral, por lo que el problema técnico que haya ocurrido en las grabaciones y

en las transcripciones, no afectan la validez de la confesién realizada.

El informe pericial demostré que evidentemente debido a la impericia en el
manejo de los equipos, las grabaciones en las cuales constaban las
diligencias de confesion, fueron objeto de fallas técnicas en virtud de las
cuales no habia sido posible registrar el total contenido de las

intervenciones realizadas.

4.7. Laudo

Haciendo referencia al articulo 3 y 37 de la Ley de Arbitraje y Mediacion®®,

el Tribunal Arbitral ejerciendo su plena facultad emite el laudo Arbitral.

%% Art 3: Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta de convenio el fallo sera en equidad. Si el
laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros actuaran conforme a su leal saber y entender y atendiendo a los principios de
la sana critica. En este caso, los drbitros no tienen que ser necesariamente abogados (...).Ley de Arbitraje y Mediacién, R.O. No 145,
Publicado el 4 de septiembre de 1997 y su reforma publicada en el R.O. No. 532 de 5 de febrero de 2005.
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Siendo basicamente las disposiciones expresas que regulan y hacen
referencia al procedimiento Arbitral en equidad, haciendo alusién a que el
laudo sera fundamentado conforme el leal saber y entender de los arbitros
aplicando los principios de la sana critica, y luego en el segundo articulo en
referencia la Ley establece cuales seran normas de caracter supletorio
siempre y cuando se trate de un arbitraje en derecho, sin nada mencionar
en cuanto al arbitraje en equidad, pudiendo entenderse que estas no seran

normas de caracter obligatoriamente supletorio en el arbitraje en equidad.

En el laudo arbitral, los arbitros dentro de la valoracion a las pruebas hacen
referencia a normas de derecho, haciendo mencién al articulo 23 de la Ley
de Arbitraje y Mediacién el que dispone y faculta a los arbitros y a las partes
a pedir la realizaciéon a peticion de éstas o de oficio, de pruebas para el

esclarecimiento de los hechos.

Asi mismo hace referencia y senala que todas las pruebas han sido
valoradas de conformidad con lo establecido en el Cédigo de Procedimiento
Civil.

Cabe recalcar que el hecho de que el arbitraje sea en equidad, desobliga a
los arbitros a fundamentar su resolucién en normas de derecho, las que
quedan a total discrecion de los arbitros de ser o no analizadas, sin
embrago el Tribunal Arbitral puede hacer interpretaciéon de éstas sin

perjuicio de hacer prevalecer la sana critica y el leal saber de los mismos.

En el presente caso el Tribunal Arbitral hace un extenso analisis de los
informes periciales realizados durante el proceso, los cuales son de
trascendental importancia y de gran aporte técnico para motivar la

resolucién; y, que ademas de la evaluacion de las exposiciones de las

Art. 37: En todo lo que no esté previsto en esta Ley, se aplicardn supletoriamente las normas del Cédigo Civil, Cédigo de Procedimiento
Civil o Cédigo de Comercio y otras leyes conexas, siempre que se trate, de arbitraje en derecho. Ley de Arbitraje y Mediacidn, R.O. No
145, Publicado el 4 de septiembre de 1997 y su reforma publicada en el R.O. No. 532 de 5 de febrero de 2005.
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partes en audiencia de estrados contribuyen a que los arbitros lleguen a

emitir su fallo en virtud de la equidad.

En funcion de lo expuesto el Tribunal arbitral decide rechazar la demanda
interpuesta por la parte actora y declara legalmente por terminado el
contrato objeto de la controversia puesto que de acuerdo con la decision del

Tribunal Arbitral éste se encuentra vigente.

Por otra parte acogen la peticién del demandado de que se declare vigente
el contrato lo cual es acogido por el Tribunal, no obstante de ello no se
considera que el demandado ha cumplido integramente con el contrato

porque el mismo incumplié con normas de su deber profesional.

Se deniega la peticion de la actora de que al demandado se lo condene al
pago de dafios y perjuicios, como asi también se desecha las peticiones de
la actora de Ultra petita, plus petere y plus petito, toda vez que dichas

acciones solo proceden contra sentencias judiciales.

Se acoge las pretensiones del demandando en cuanto al saldo adeudado
por la parte actora que fue reconocido por la misma, y ademas a la
cancelaciéon por obras realizadas que pese a no constar como parte del

contrato fueron bien conocidas por el actor.

Se hace referencia a la equidad, el momento de aceptar el pago del interés
anual sobre montos reclamados por el demandado, en funcion de las obras
determinadas en el contrato y no respecto de obras adicionales. Ya que, si
bien es cierto, la parte actora tenia pleno conocimiento de estos, el
demandado no informé el valor de las mismas ni tampoco entregé un

presupuesto de ellas.

El Tribunal Arbitral, dispone el uso de la obra, negando la peticién del
demandado de no ser utilizada hasta que no se firma el Acta de entrega
recepcion entre el actor y el demandado, en vista de que la misma se
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encuentra totalmente terminada y se dispone se la dé por entregada por

medio del laudo.
4.8 Ampliacién de Laudo

Luego de que se ha emitido el Laudo Arbitral las partes solicitan aclaracién

y ampliacién del mismo.

La parte actora pide que se aclare el porqué no se tomé en cuenta en su
totalidad uno de los informes presentados por el perito, ademas solicitan se
especifique cual de las partes corre con los gastos del cambio de un
elemento técnico realizado por el mismo perito en el informe pericial
mencionado, finalmente solicita se aclare el laudo arbitral en cuanto a
indicar en que parte del proceso constan documentos sobre los cuales el
actor acepta la ejecucién de obras adicionales a las que contractualmente
se habia comprometido con el demandado y respecto del porcentaje
pertinente por concepto de liquidacién de honorarios del demandado.

La parte demandada pide aclaracion respecto de que en la liquidacién de
obras adicionales, pretensién aceptada y acogida por el Tribunal Arbitral en

el laudo, aparezca también la liquidacion de las obras complementarias.

El Tribunal Arbitral luego de correr traslado con el pedido de las mismas; vy,
verificado que hayan sido presentadas dentro del término legal,
considerando que los puntos objetos de aclaracion y ampliacién fueron
debidamente argumentados y expuestos en el laudo arbitral, resuelve

denegar las solicitudes presentadas tanto por el actor y por el demandado.

Luego de ser las partes notificadas con la resolucién respecto de aclaracién
y ampliacién, la parte actora presenté accion de nulidad, solicitando la
suspension de la ejecucion del laudo, pidiendo asi mismo se fije la caucién
por los perjuicios estimados por la demora que esto pueda causar a la

contraparte.
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El Tribunal Arbitral, fija un valor por concepto de caucién y su respectivo
interés por el tiempo que estara suspendida la ejecucion del laudo arbitral, a
lo cual el actor pide se indique y modifique dicho monto en virtud de que
considera que es demasiado elevado y no tiene concordancia con el calculo

establecido por la Ley.

El Tribunal Arbitral, niega por improcedente dicho pedido argumentando su

resolucién en la Ley de Arbitraje y Mediacién.

Cabe recalcar que a la fecha que se presenta la accién de nulidad dentro
del caso en analisis, el Tribunal Arbitral, calcula el monto de la caucion por
el tiempo de dos afos, estimando la duracién del tramite que llevara a cabo

la Corte Superior de Justicia de Quito.

En la actualidad, la accion de nulidad es resuelta en tres meses, debido al

tramite especial que la Corte le da a dicha accion.

Actualmente el monto de la caucion se fija calculando el interés
correspondiente conforme el valor que se esta disponiendo cancelar en el

laudo arbitral.

Dentro del presente caso el actor no rinde la caucion dentro del término

otorgado por la Ley.

Finalmente se remite el Proceso a la Corte Superior de Justicia de Quito,
actual Corte Provincial de Justicia el proceso y la acciéon de nulidad
planteada, lo que se encuentra hasta la actualidad en tramite, desde el 15
de noviembre de 2005.



CAPITULO V
Legislacion Comparada
6.1.- El Arbitraje en Equidad en Colombia

El Arbitraje en Equidad en la Legislacién Colombiana se distingue dentro de dos
periodos los cuales se definen con la promulgacion de la Constitucion Politica de
1991. El primer periodo se caracteriza por clasificar a los fallos en derecho y en

fallos “en conciencia”.?*®

A partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991 las funciones
jurisdiccionales otorgadas a particulares se consagran a rango constitucional y se

establece de la siguiente manera:

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de conciliarse o en la de arbitros habilitados por
las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que

determine la Ley”?"

De esta manera se inicia a considerar a los arbitrajes resueltos en conciencia

como arbitrajes en equidad.
Posteriormente el articulo 111, de la Ley 446 de 1998, establecié que:

“Articulo 11, Ley 446/98: Definicién y Modalidades: El articulo 1° del Decreto 2279
de 1989 quedara asi: El Arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes

involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un

2° GAMBOA Morales, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”. Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia,

Coleccién Portable, Santa Fe de Bogota. D.C., 2003. Pag. 21.

% GAMBOA Morales, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”. Ob. Cit. Pag. 22.
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tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de

administrar justicia, profiriendo una decision denominada laudo arbitral.

El Arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. El arbitraje en derecho es
aquel en el cual los arbitros fundamentan su decision en el derecho positivo
vigente. En este evento el arbitro debera ser abogado inscrito. El Arbitraje en
equidad es aquel en que los arbitros deciden segun el sentido comun y la equidad.
Cuando los arbitros pronuncien su fallo en razén de sus especificos conocimientos

en una determinada ciencia, arte u oficio, el arbitraje es técnico.”?""

De esta manera en el derecho colombiano se define al arbitraje en equidad de
forma similar aunque mas concreta que en la legislacién ecuatoriana, a aquel en el

que los arbitros definen segun el sentido comtn y la equidad.

Por otro lado la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia cuyo articulo 13

numeral 3 establece que:

“Del ejercicio de la funcién jurisdiccional por otras autoridades y por particulares.
Ejercen funcién jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucion
Politica: “... “3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados
por las partes, en asuntos susceptibles de transaccion, de conformidad con los
procedimientos sefalados en la Ley. Tratandose de arbitraje, las leyes especiales
de cada materia estableceran las reglas del proceso, sin perjuicio de que los
particulares puedan acordarlas. Los arbitros, segun lo determine la ley, podran

proferir sus fallos en derecho o en equidad”.?'2

Para Ernesto Gamboa, la inclusion Constitucional de la Equidad en la Legislacién

Colombiana, forma parte integral e inseparable del sistema juridico positivo y

! GAMBOA Morales, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”. Ob. Cit. Pag. 23.

22 CARDENAS Mejia, Juan Pablo. “El Arbitraje en Equidad”. Vniversitas, Junio, nimero 105, Pontificia
Universidad Javeriana Bogota, Colombia
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contribuye a que no exista un culto absoluto hacia la Ley escrita, lo cual la Corte
Constitucional resalta en una de sus sentencias al establecer que: “Es necesario
concluir que el hecho de que los operadores juridicos y en particular los jueces,
tengan en cuenta la equidad y atribuyan a las partes los efectos de sus decisiones
de acuerdo con un conjunto mas completo de circunstancias de la realidad social
no resulta contrario a nuestro ordenamiento constitucional. Por el contrario,
contribuye a desarrollar el articulo 13 de la Carta, en la medida en que dicha
norma establece que el Estado promovera las condiciones para que la igualdad

sea real y efectiva (...)"%"®

De esta manera la consagracion, reconocimiento e inclusion del arbitraje en
equidad en la Constitucién Politica Colombiana, sirve como aporte y complemento
al sistema juridico ya establecido; y que, antes de la Promulgacién de la misma en
1991 habia sido determinado con otro sentido y con otros términos como arbitraje

en conciencia.

Incluso en materia de administracién de justicia, la equidad, ha sido incluida dentro
del cuerpo de la Carta magna, que establece en el articulo 230, segundo inciso a

la equidad como uno de los “criterios auxiliares de la actividad judicial” '

Aquello ha sido corroborado en sentencias por la Corte, en las que se ha
determinado que no cabe hacer una aplicacién estricta de la Ley, sin vulnerar el
principio de equidad: “De acuerdo con este principio cuando el Juez esta en la
tarea de aplicar la norma legal al caso concreto debe tener en cuenta las
circunstancias propias del mismo, de manera que la voluntad del legislador se

adecue a los distintos matices que se presentan en la vida real (...)”215

13 sentencia C1547/2000. Magistrada Ponente Encargada Cristina Pardo Schelesinger. Citada por Ernesto

Gamboa, “El Arbitraje en Equidad” Ob. Cit. P4g.26.

#* GAMBOA Morales, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”. Ob. Cit. Pag. 27.

1% sentencia T.518 de 1998. Citada por Ernesto Gamboa Morales, “El Arbitraje en Equidad” Ob. Cit. P4g. 28.



En la Legislaciéon Colombiana, a diferencia de la Legislacion Ecuatoriana, el laudo

en ausencia de estipulacion expresa de las partes, debera ser en derecho?'®,

Otra particularidad del Arbitraje en Equidad en Colombia es que las partes que
intervienen en €l no estan obligadas a hacerse representar por abogados, puesto

que esa es una exigencia solamente establecida para los arbitrajes en derecho?'’

En este sentido es discutible la regulacion del procedimiento, tomando en cuenta
que quienes representan a las partes involucradas fueran desconocedores del
derecho, no porque el Tribunal tenga que emitir el laudo en sentido a éste, sino
por el desarrollo del proceso arbitral, lo que determina la responsabilidad de los
arbitros para regular y velar por el respeto a las normas del debido proceso, para

precautelar los derechos de las mismas partes.

El derecho Colombiano, hace distincidn entre la figura del arbitraje en equidad y la
del amigable componedor, estableciendo a los arbitros que resuelven en equidad
como un intermedio entre los arbitros que resuelven en derecho y los que en un
principio actuaban como amigables componedores resolviendo ya que estos
mantenian la prerrogativa de “conciliar pretensiones opuestas” seglin la

derogacion concebida en el articulo 167 de la Ley del Decreto 2279 de 1989.%'8

En general la mayoria de legislaciones |Iberoamericanas no hacen distincion entre
el arbitraje en equidad y aquel en el que resuelven los amigables componedores y
en virtud de ello, tampoco lo distinguen los Organismos de Arbitraje Comercial

Internacional como la American Association of Arbitration (AAA), La Comisién

216
Art. 115: (...) “Pardgrafo. En la cldusula compromisoria 0 en el compromiso, las partes indicaran el tipo de arbitraje. Si nada se
estipula, el fallo seré en derecho.”Decreto 1818 de 1998.

7 Inciso segundo el articulo 118 de la Ley 446 de 1998, modificatorio del mismo inciso del articulo 7° del Decreto 2279 de 1989 Citado
en el Laudo Arbitral Mouse Tecnologia Ltda. vs. Enrique Jesus Vélez Bermeo. Diciembre 5 de 2001, Tribunal de Arbitramento (*),
Bogota, D C,, cinco de diciembre de dos mil uno.

% GAMBOA Morales, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”, ob. Cit. P4g 35.



Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), La Camara de Comercio
Internacional (CCI); y la Ley Modelo de UNCITRAL?"®

Esta distincién que se realiza en el derecho Colombiano, parte de la diferenciacién
que, anterior a la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991 se hacia,
respecto a los fallos emitidos en Derecho y fallos en Conciencia, denominacién
que posteriormente cambia por fallos en Equidad. La connotacién que tiene el
cambiar y reconocer constitucionalmente a la Equidad, se debe a la evolucion y el
desarrollo del Arbitraje dentro de los lineamientos juridicos que se van

estableciendo.

Las connotaciones del concepto de Equidad en el Derecho Colombiano, se divide
en dos postulados que sostiene la doctrina: por un lado la Equidad “Como criterio
de ponderaciéon” y por otro lado como “el principio del derecho que suple los

preceptos legales conforme los cuales se fundamenta una decision”?2°

La Equidad considerada como criterio de ponderacién, se encuentra consagrada
en la Constitucion, y sirve como auxiliar de la Administracién de Justicia??!, siendo
ademas considerada por el doctor Gilberto Pefa Castrillén, como un “elemento

que integra —cuando a ello hubiere lugar- la sentencia en Derecho???

Es decir, la equidad en este sentido es aplicable siempre y cuando el juez o el

arbitro pueda ajustarla dependiendo de las circunstancias, para corregir, integrar o

#? GAMBOA Morales, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”. Ob. Cit. P4g. 35.

220 GUZMAN Villalobos, Andrés Felipe. “El Arbitraje de Equidad en el Derecho Colombiano”, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad
de Ciencias Juridicas , Departamento de Derecho Procesal, Bogota D.C. 2003, Biblioteca Virtual:
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere5/TESIS20.pdf, P4g. 102.

221 “Art 230: Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho son criterios auxiliares de la actividad judicial.” Citado por Andrés Felipe Guzmén Villalobos, “El Arbitraje de
Equidad en el Derecho Colombiano”, Ob. Cit. Pag. 103.

222 pERA Castrillén, Gilberto. “Algunos Aspectos Generales del Arbitraje”. Sinopsis entregada a los alumnos de la especializacion en
Gestién Publica e Instituciones Administrativas. Universidad de los Andes. Bogotd: Primer Semestre, 2003. Citado por Citado por Andrés
Felipe Guzmén Villalobos, “El Arbitraje de Equidad en el Derecho Colombiano”, Ob. Cit. P4g. 103.
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complementar las normas de derecho, siempre y cuando estas no contravengan

las normas o principios constitucionales o, sean aplicables de forma armoénica.

La Equidad considerada como razén fundante de decisiones, se la puede aplicar

en tres sentidos diferentes. 223

En primer lugar como un recurrente cuando se han agotado todos los criterios
posibles apegados al derecho positivo, sin que estos puedan respaldar su

decision, en este caso la equidad se aplica segun el criterio del arbitro o juez.

El segundo caso se presenta cuando se encuentra dispuesto en la Constitucién la
aplicacién de la Equidad, en este caso el autor cita, a la aplicacién de la equidad

por los jueces de paz; y,

En tercer lugar la aplicacién de la equidad en el Arbitraje, la cual se encuentra

permitida por la Constitucién Politica y por la Ley.

Aplicando la aplicacién de la equidad ya que se encuentra permitida en la

Constitucion y la Legislacién Colombiana, es que los arbitros emiten sus laudos.

Antes de la promulgacién de la Constitucién de 1991, se hacia referencia a laudos

en conciencia y luego se les denominé en Equidad.

La diferenciacién entre estos es que los laudos en conciencia son emitidos segun
la “intima convicciéon del juzgador” se consideraba que no era necesaria la
valoracion de las pruebas ni la motivacion; y que, eran emitidos conforme la

“verdad sabida y la buena fe guardada” de los arbitros.??*

& GUZMAN Villalobos, Andrés Felipe. “El Arbitraje de Equidad en el Derecho Colombiano”. Ob. Cit. Pag. 104.

4 GAMBOA Morales, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad” Ob. Cit. Pag. 64



En este sentido la no motivacién de laudos arbitrales, como lo indica Ernesto
Gamboa, podia generar que los mismos fueran el resultado de los “estados de

animo” de los arbitros %%

Luego con la nueva denominacién de fallos en equidad, se limita y establecen los
parametros que tienen los arbitros que resuelvan conforme la misma, asi coincide
y estipula un pronunciamiento de la Corte Constitucional, la cual hizo las

siguientes apreciaciones: 2%

“Es necesario distinguir entre las decisiones” en derecho”, “en equidad’, “en
conciencia” y “verdad sabida y buena fe guardada”. La mas exigente de ellas es la
decisién en derecho ya que supone el conocimiento, la interpretacion y aplicacion
de normas objetivas respetando criterios hermenéuticos. El fallo en equidad,
aunque mucho menos exigente que el fallo en derecho, como ya se ha sostenido
anteriormente, no puede desatender las particularidades concretas del caso, vgr.
Las circunstancias facticas del contexto en el que decide, ya que su sentido mismo
es buscar el equilibrio en la decisién evitando cargas y efectos excesivamente
gravosos para las partes y asignando beneficios a quien los necesita o merece. Es
por ello que las motivaciones del fallo en equidad resultan importantes en la
determinacion de la razonabilidad de la decisién. Por el contrario, la decisién en
conciencia y la decisién verdad sabida y buena fe guardada remiten a la esfera
interna del fallador quien adopta una decisién cuya finalidad no es necesariamente
justicia o la equidad. No es posible, por lo tanto, equiparar ambas instituciones.
Quien falla verdad sabida y buena fe guardada no tiene que hacer explicitos los
hechos en que se funda ni justificar con razones sus conclusiones. En cambio
quien decide en equidad debe considerar las particularidades facticas de la
situacién, apreciar su valor para que sus conclusiones sean justificables, no a

partir de su conciencia subjetiva, sino del concepto indeterminado pero objetivo de

> GAMBOA Morales, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad” Ob. Cit. P4g. 65

?¢ sentencia T46 de 2002. Citada por Ernesto Gamboa Morales, “El Arbitraje en Equidad” Ob. Cit. P4g. 66.
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equidad. La flexibilidad asociada a la equidad, inclusive en la definicibn mas
restrictiva de la misma, estriba en que es posible apartarse de una aplicacién de
las reglas juridicas precisamente cuando los hechos especiales del caso -las
particularidades del mismo- asf lo requieren para que la decisién sea justa. De tal
manera que las razones de equidad son las que parten de los hechos y justifican
una decisién que consulta las especificidades de un conflicto determinado, sin

depender de la aplicacion estricta de cierta regla.”

Es muy claro el prenunciamiento de la Corte Constitucional de Colombia, en
cuanto a las distinciones existentes entre resolver en conciencia o en equidad,
siendo la equidad aquella que resuelve en funcion de los hechos y de las
circunstancias de cada caso, flexibilizando la aplicacién de la normativa
establecida por el derecho, en funcién del caso concreto de ser necesario, cuando

la rigidez de la aplicacion de la Ley no permita solucionar de manera justa el caso.

Es evidente que asi como ocurre en la Legislacion Ecuatoriana, el Arbitraje en
Equidad en Colombia también busca obtener resoluciones justas y equitativas, en
las que, luego de un andlisis racional de los hechos y las pruebas aportadas en el

Proceso los arbitros encuentran la motivacion de su decision.

Finalmente, del analisis que antecede respecto del Arbitraje en Equidad en
Colombia, se concluye que el mismo se encuentra regulado por la expresion
Constitucional de 1991, la Ley 446 de 1998 y 270 de 1996, cuyos textos se
refieren expresamente a la posibilidad de que existan fallos arbitrales en

“equidad”.??’

El arbitraje en equidad en Colombia, se establece como intermedio entre el fallo

en derecho y el que resulta de la amigable composicion.

27 GAMBOA Morales, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”. Ob. Cit. P4g. 24.



6.2. El Arbitraje en Equidad en Argentina.-

En Argentina, el Estado por medio de la Constitucion Nacional, prevé la
conformacion de Tribunales Estatales para la administracién de justicia, asi mismo
permite que estos Tribunales puedan dejarse de lado para recurrir a otros medios
que los excluya, con lo cual el Estado admite que los particulares asuman
facultades jurisdiccionales en el Arbitraje, otorgando a las decisiones que emiten
los arbitros el efecto de cosa juzgada, estableciendo el mismo procedimiento para

la ejecucion de laudos permitiendo hacer uso de la fuerza coercitiva. %28

El Arbitraje ha sido considerado, en un fallo de la Corte, como un sustituto de la
jurisdiccion, en el cual los arbitros envestidos de facultad pueden decidir
controversias mediante un procedimiento el cual se caracteriza por la libertad de
las formas, obligatorias para las partes que lo han convenido en una clausula

compromisoria.?%°

El Arbitraje se muestra como un complemento a la justicia ordinaria, mostrando
otras maneras de llegar a una solucién sin la necesidad especifica del pleito y del
litigio, mediante un proceso en el cual las partes tienen libertad otorgar facultades

jurisdiccionales a terceros particulares, y de escoger el procedimiento.

En Argentina, teniendo en cuenta los principios de libertad, autonomia de la
voluntad y fuerza obligatoria de los contratos como impulsores del desarrollo
nacional, en el analisis que Roque Caivano®, realiza respecto al Arbitraje hace

referencia a las siguientes normas:

El Articulo 19 de la Constitucién Nacional, permite la autodeterminacion de los
hombres, siempre que el objeto o la materia sobre la cual se trate la “convencién”

no afecte el orden publico.

28 CAIVANO, Roque. “El Arbitraje” 2da edici6n actualizada y ampliada, Editorial Ad hoc, Buenos Aires 2008. P4g. 48.

22 CNCivil, Sala G. 14/8/90, LL, 1990-E-148, y ED, 141-121. Citada por Roque Caivano, “El Arbitraje” Ob. Cit. Pag. 49.

%0 CAIVANO, Rogue. “El Arbitraje”, Ob. Cit. Pag. 54
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En relacion con el Arbitraje y en funcién de éste precepto constitucional, se
reconoce la libertad y la capacidad de las personas a poder escoger y someter sus
controversias a la resolucién de un Tribunal Arbitral y recurrir a la decision de los

Arbitros para poner fin a un conflicto.

En cuanto a la materia de la convencién, en el sentido arbitral, ésta jamas violara o
se contrapondra al orden publico puesto que se encuentra regulado y reconocido
en distintos cuerpos legales, los que seran mencionados mas adelante.

Por otro lado, el articulo 101 del Cédigo Civil, da la facultad a las partes de un
contrato, de escoger el domicilio especial para las obligaciones que emanan de
éstos, cuando previamente, en el mismo cuerpo legal en el articulo 100 se preve

que del lugar elegido determinara la competencia para conocer sobre el asunto.

En este sentido, las partes quienes libre y voluntariamente deciden someterse al
Arbitraje, establecen la competencia de los arbitros que conoceran de la causa,
asi como también su domicilio, al ser este el lugar, la forma o el Centro en donde

se llevara a cabo el Arbitraje.

En cuanto a las normas especificas que regulan el arbitraje, Roque Caivano®',
hace referencia a la errébnea concepcidén de su naturaleza, debido a la forma en
que se encuentra determinado en los distintos Codigo Procesales locales, los que

consideran al Arbitraje como un “procedimiento especial”.

La inclusién del Arbitraje en los Cédigos Procesales, permite que dependiendo de
la materia que éstos regulen, se determine el Arbitraje, sin que exista una Ley

especifica que lo regule.

21 CAIVANO, Rogue. “El Arbitraje”, Ob. Cit. P4g. 55
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Acerca del Arbitraje en equidad, el Cédigo Procesal Nacional y el Cédigo Procesal
de Buenos Aires, separa haciendo diferencia, respecto del Arbitraje en equidad o

de conciencia, para el marco legislativo que trata cada clase.

Los amigables componedores, segun su forma de actuar, tienen total libertad de
aplicar los preceptos juridicos en dos aspectos: tanto en el procedimiento, como

en el sustento del laudo.?*?

Cabe recalcar que la libertad de los amigables componedores, para actuar y no
estar obligados a someterse a la rigidez ya sea del procedimiento o del sustento
del laudo, se encuentra determinada por las partes, quienes pueden acordar la
aplicacion de un procedimiento especifico o de normas determinadas para llevar a

cabo el proceso arbitral.

El sustento del laudo, queda a Ila discrecionalidad de los amigables
componedores, de recurrir o hacer referencia a la norma de derecho que trate el
fondo del caso, o resolver segun los principios de la equidad, aplicando su leal

saber y entender.

Sefala Roque Caivano, que no obstante de tratarse de un arbitraje en equidad, los
arbitros se encuentran limitados a respetar la garantia de la defensa en juicio, el

derecho a ser oido, a producir prueba y el derecho a una decision justa.?*

Como se ha dicho anteriormente, el Arbitraje en Argentina se encuentra regulado

en los distintos Cédigos Procesales.

En el Cddigo de la Nacién, se establece que los amigables componedores no
estan sujetos a las formas legales, y se encuentran limitados a recibir los
antecedentes o documentos que las partes les presenten, luego pueden pedirles

las explicaciones que consideren necesarias y finalmente a emitir la “sentencia”

22 CAIVANO, Rogue. “El Arbitraje”, Ob. Cit. Pég. 74.

33
33 CAIVANO, Rogue. “El Arbitraje”, Ob. Cit. Pag. 74.
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conforme su leal saber y entender.?®* De igual redaccion lo manifiesta el Cédigo

de Buenos Aires.

El Cédigo de Santa Fe, determina que los amigables componedores deben dictar
su laudo ex aequo et bono, pudiendo moderar, segun el caso, la aplicacion y el
rigor de las leyes, dandole a los elementos probatorios, segun ellos crean

convenientes, menor o mayor eficacia de lo que corresponde en Derecho.?®®

EL Cddigo Procesal de Cordoba, determina que en el caso de un Arbitraje
Forzoso, los Arbitros resolveran conforme la naturaleza de la amigable
composicién, en funcién de que la controversia sea resuelta prioritariamente en
base a los principios de la equidad y no los legales. En el Arbitraje Voluntario, se
resolverd en estricto derecho al menos que las partes pacten lo contrario,
debiendo ademas los arbitros que resuelven el Arbitraje Voluntario, actuar como

jueces ordinarios.?*®

Este es una manera de fomentar las resoluciones en equidad, siendo todos los
Arbitrajes Forzosos, como es el caso de Cdrdoba, obligados a ser resueltos en
funcién de la amigable composicién, dando en cierta forma, prioridad, importancia

y confianza a las resoluciones que emitan los amigables componedores.

El Arbitraje de amigables componedores, como se le denomina en Argentina, o de
Equidad como se establece en nuestra legislacion, ha sido objeto de desconfianza
por parte de los conocedores del derecho que consideran que la unica forma de

resolver conflictos es mediante la aplicacion de las normas de derecho.

Sin embargo, las conclusiones que se determinaron en las Segundas Jornadas
Nacionales de Profesores de Derecho, realizadas en la Facultad de Derecho, de la
Universidad de Buenos Aires los dias 10, 11 y 12 de septiembre de 1992,

2 Articulo 796 del Codigo de la Nacién; y, articulo 807 de Buenos Aires. Citados por Roque Caivano, “El Arbitraje” Ob. Cit. P4g. 75

e Articulo 431 del Cédigo Procesal de Santa Fe. Citado por Rogue Caivano, “El Arbitraje” Ob. Cit. P4g. 75

¢ Articulos 502 y 503 del Cdigo Procesal de Cérdoba. Citado por Roque Caivano, “El Arbitraje” Ob. Cit. Pag. 75
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recomendaron “implementar el sistema de amigables componedores para obtener

férmulas de decision informal™?®’.

Al igual que en la Legislacién Ecuatoriana, en la Legislacién Argentina, tanto los
laudos dictados en Derecho, como los de Equidad, equivalen y tienen efecto de

cosa juzgada.

No obstante de la igualdad respecto a la calidad del laudo, existen en la
Legislacion Argentina diferencias determinadas en cada uno de los Coédigos que

los regulan en los recursos aplicables.

A excepcién de pacto en contrario establecido por las partes, los laudos en
Derecho son recurribles mediante los mismos recursos que se aplican a las
sentencias judiciales, sin embargo los laudos que dicten los amigables
componedores son irrecurribles, pudiendo ser solamente objetos de revisién
mediante la nulidad que se presente por accion judicial, en virtud de las causales

de haberse pronunciado fuera de plazo o sobre puntos no comprometidos.238

Es importante rescatar que los laudos emitidos por los amigables componedores
presuponen mayor responsabilidad de los mismos al momento de resolver, siendo
una resolucién que no debe estar apegada a las normas expresas de derecho,
sino en la cual ante la norma legal y el criterio del amigable componedor debe
prevalecer el leal saber y entender, por lo que es légico que no exista ningun
recurso aplicable al mismo, al ser las partes quienes por su propia voluntad

decidieron someterse a dicho tipo de Arbitraje.

Claro esta, el emitir laudos por amigables componedores no los exime de actuar
de manera ilimitada e irrespetando normas y derechos constitucionales
coincidentes en la Legislacion Ecuatoriana como en la Argentina, en virtud de los

que cuales se precautela derechos fundamentales de las partes como el de

7 CAIVANO, Rogue. “El Arbitraje” Ob. Cit. Pag. 75

38 Art. 771 del Cédigo Nacional y Art. 809 del Cédigo de Buenos Aires. Citados por Roque Caivano, “El Arbitraje” Ob. Cit. Pdg. 79
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legitima defensa y a tener una resolucién justa, por lo que establecer una causal
como haber dictado el laudo fuera de término es importante y esencial en el
Arbitraje, no solo de amigables componedores sino también para el arbitraje en

derecho.

La revision de laudos en equidad, podria desvalorizar la verdadera esencia del
arbitraje en equidad, que como lo considera Roque Caivano®®, implicaria que un
Juez revise la decisién subjetiva del arbitro que en primera instancia resolvio

también de manera subjetiva.

El Codigo Procesal de Cérdoba coincide con el Buenos Aires, al determinar que
los laudos dictados en Arbitrajes Forzosos y por lo tanto laudos dictados segun la

amigable composicién, son irrecurribles.

A diferencia de ello, el Cédigo Procesal de Santa Fe, establece que sobre los
laudos arbitrales, sin hacer distincion alguna, proceden los mismos recursos que

sobre las sentencias judiciales se aplican.?*°

Las causales de nulidad establecidas por el Cédigo Nacional y por el Codigo
Procesal de Buenos Aires, para laudos en derecho son la existencia de una falta
esencial del procedimiento, en haber fallado los arbitros fuera de plazo, sobre
puntos no comprometidos o en la existencia de decisiones incompatibles entre si

en la parte dispositiva.?*!

Los laudos emitidos por amigables componedores, tiene dos causales de nulidad
determinadas las cuales versan respecto a la emision del laudo fuera del plazo y

sobre puntos no comprometidos.?4?

27 CAIVANO, Roque. “El Arbitraje”. Ob. Cit. Pag. 79.
240 Art. 436. Cédigo Procesal de Cérdoba, citado por Roque Caivano. “El Arbitraje”.Ob. Cit. P4g. 79.

2 Art. 760 y 761 del Codigo Nacional; y, Art. 789 y 799 del Cédigo de Buenos Aires. Citados por Roque Caivano, Ob. Cit. P4g. 80.

e Art. 771 del Cédigo Nacional; y, Art. 809 del Cédigo de Buenos Aires. Citados por Roque Caivano, Ob. Cit. Pag. 80.
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En cuanto a las normas procedimentales aplicables para el arbitraje de amigables

componedores también existen diferencias en cuanto al arbitraje en derecho.

Los amigables componedores no estan sujetos a ninguna norma procedimental,
mas que a recibir los antecedentes y documentos que las partes les presenten,
teniendo la facultad de solicitar explicaciones a las mismas en caso de que lo
consideren necesario, mientras que en el arbitraje en derecho los arbitros a menos
de que las partes se pronuncien respecto del procedimiento o de las normas que
lo regulen, deberan someterse al procedimiento establecido para los juicios
ordinarios o sumario, tomando en cuenta la naturaleza del conflicto y la economia

de la causa.?®®

Al arbitraje de amigables componedores presupone una mayor confianza
depositada de las partes en los arbitros quienes tienen mayor responsabilidad no
solo profesional sino ética y moral para resolver, por lo que seria ilégico que
existan recursos o causales de nulidad que versen sobre la decision final de los

arbitros, siendo esta de caracter subjetivo.

La determinacion del tipo de arbitraje se establece acorde la estipulacién de las
partes, en caso de no manifestar el tipo de arbitraje al que resuelven someterse se
entendera que es el de amigables componedores, siendo este preferente al

arbitraje en derecho.?*

Al igual que en la Legislacion Ecuatoriana, en Argentina se da prioridad al arbitraje
en equidad siendo este el procedente cuando no exista manifestacion expresa de

las partes.

243 Art.751y 769 del Cédigo Nacional y Art. 789 y 807 del Cédigo de Buenos Aires. Citados por Roque Caivano, “El Arbitraje” Ob. Cit.
Pég. 80.

44 Art.766 del Cédigo Nacional y Art. 804 del Cédigo de Buenos Aires. Citados por Roque Caivano, “El Arbitraje” Ob. Cit. P3g. 80.



CAPITULO VI

PROPUESTA PARA REGLAMENTAR EL PROCEDIMIENTO DE ARBITRAJE
EN EQUIDAD Y RECOMENDACIONES

5.1. El Convenio Arbitral .-

El convenio arbitral es el instrumento fundamental de donde nace y se da origen al
arbitraje, siendo éste la manifestaciéon expresa de la voluntad de las partes de
someter sus controversias existentes o futuras a la resolucién de un Tribunal
Arbitral.

Cabe destacar que dependiendo de cada legislacion la ley competente que regula
el sistema arbitral, determina, en caso de que las partes no lo hagan, el tipo de
Arbitraje. Es asi como el articulo 3 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, establece
que las partes son quienes determinaran si los arbitros deben decidir en derecho o
equidad; y, que a falta de dicho convenio se entendera que el arbitraje sera en

equidad.?*

En la practica de los casos, no todos los convenios arbitrales se establecen
haciendo un detalle minucioso de temas importantes del arbitraje, que en el
momento de surgir la controversia son fundamentales para llevar a cabo el

proceso y para la decisién de los arbitros.

Mientras mas explicito sea el convenio arbitral mas claro sera el procedimiento no

solo para las partes sino también para los arbitros.

En el caso de la legislacion ecuatoriana, el silencio de las partes en el convenio
arbitral respecto del tipo de arbitraje, lo convierte per se en un arbitraje en
equidad, a lo que partiendo desde los inicios y origenes del arbitraje las partes
depositan su confianza en la decision de un tercero para que imparta justicia y

solucione un conflicto, se mantiene en este sentido la figura que desde un principio

2% Art. 3: Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta de convenio, el fallo sera en
equidad (...) Ley de Arbitraje y Mediacién, R.O. No. 417, 14 de diciembre de 2006.
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tuvo el arbitraje al ser resuelto conforme la sana critica y el leal saber y entender
de los arbitros, siendo esta una inclinacién mas hacia el lado de que los arbitrajes
sean resueltos prevaleciendo en ellos la equidad ante las normas de derecho, sin

dejar de lado ni contraponerse en contra del debido proceso.

En el arbitraje en equidad el tipo de convenio arbitral ideal seria el que de manera
expresa determine y especifique temas de trascendental importancia como la
forma de designar a los arbitros, el numero de arbitros que conformara el tribunal
arbitral, el término en el que deberan resolver, asi como también cualquier
particularidad acordada por la mismas, estableciendo de esta manera los

parametros procedimentales bajo los cuales se llevara a cabo el proceso arbitral.

El convenio arbitral en el arbitraje en equidad debe ser claro y preciso, sin dejar
abierta la posibilidad de generar dudas y confusiones, en cuanto mas explicito sea
sera mucho mejor y establecera de forma clara cuestiones que muchas veces por
confusién u obscuridad de las partes podrian generar y ser causales de nulidad

dentro de un proceso.
5.2.- La Seleccion de los Arbitros

Partiendo de la histérica polémica y discusién respecto de si el derecho es una
ciencia o un arte, tomando en cuenta el analisis de COLIN y CAPITANT?,
quienes consideraban que el derecho abarcaba caracteristicas de una ciencia y
también del arte al ser este factor expresado al momento de legislar y proferir

sentencias.

Especialmente si se trata de juzgar conforme al leal saber y entender; y, a los
principios de la sana critica las cualidades que deben tener los arbitros en equidad
son una amplia e ilimitada interrogante determinada unicamente por la confianza

depositada de las partes en el momento de escoger a los arbitros.

246 COLIN, Ambrosio y CAPITANT H., “Curso Elemental de Derecho Civil’. Reus, Madrid 1941 Tomo |, p.13. Citado por
Ernesto Gamboa Morales, “E! Arbitraje en Equidad”, Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, Coleccién
Portable, Santa Fe de Bogota D.C, 2003, pag. 117.
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A diferencia de los jueces que juzgan en la justicia ordinaria o a los mismos
arbitros que resuelven en derecho quienes se encuentran limitados a resolver
apegados en las normas de derecho, los limites que tienen los arbitros juzgadores
en equidad, son establecidos conforme a la moral, la ética, y a su leal saber y
entender, lo que implica mayor responsabilidad y andlisis para poder ser justos y

equitativos.

En el arbitraje en equidad podemos hacer referencia al poder discrecional que
embiste a los arbitros, el mismo que no poseen quienes juzgan apegados al

derecho.

Para los arbitros en equidad no es obligatorio fundamentar su resolucién en
derecho, pudiendo prescindir totalmente de la normativa establecida y relacionada
materia de la controversia, lo cual no quiere decir que puedan recurrir a ella y

aplicarla de forma atenuante y flexiva.

Asi mismo se puede considerar que los arbitros en este tipo de arbitraje crean y
son constructores de normas equitativas, que a diferencia de lo establecido en el
derecho positivo corrigen la rigidez y las limitaciones que estas generan en

determinadas circunstancias.

Ahora bien, es por todos estos antecedentes que surgen ciertas interrogantes
respecto a los arbitros en equidad, como por ejemplo si deberan o no ser
abogados, o si es el hecho de que sean abogados distorsiona o confunde la

esencia del arbitraje en equidad.

La Legislacién Ecuatoriana®*’, al respecto hace referencia tnica y exclusivamente
a la no obligatoriedad de que los arbitros sean abogados para resolver en equidad,
a lo cual se entiende que bien podrian ser o no abogados, sin establecer un factor

247 Art. 3: “Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta de convenio, el fallo sera en

equidad, los arbitros actuaran conforme a su leal saber y entender y atendiendo los principios de la sana critica. En este
caso, los arbitros no tienen que ser necesariamente abogados (...)’Ley de Arbitraje y Mediacién, R.O. No. 417, 14 de
diciembre de 2006.
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especifico o determinante que diferencie a la conformacién del Tribunal Arbitral

cuando se trata de arbitraje en equidad.

La relacién y la importancia que tiene la calidad de los arbitros con el convenio
arbitral desencadenan y generan mayor seguridad debido a la confianza otorgada
por las partes en la resolucion que ponga fin a proceso arbitral. Siendo este un
factor que implica salvaguardar la integridad de la esencia del laudo en equidad,
asi como también el evitar proliferar laudos emitidos por arbitros apegados a la

doctrina positivista del derecho.

Depende mucho de las partes ya sea en la elaboracioén del convenio arbitral o en
el momento propicio que la Ley les otorga la facultad de designar a los arbitros

que conformaran el Tribunal Arbitral?*,

Existen casos en los que a falta de acuerdo de las partes, se procede la
designacion mediante sorteo que establece la Ley, y pese a tratarse de un
arbitraje en equidad, se conforma un Tribunal Arbitral que en aras del azar esta

integrado unicamente por abogados.

En estos casos dependiendo del criterio y de la concepcién doctrinaria que tengan
los arbitros éstos decidiran y tomaran en cuenta de que por tratarse de un arbitraje
en equidad pueden flexibilizar y atenuar la aplicacion de las normas de ser el caso

necesario.

La legislacion colombiana por ejemplo, establece en articulo 1 del Decreto 2279
de 1989, con su reforma a la ley 446 de 1998, establece que “cuando el fallo se
produce en derecho el arbitro debera ser abogado inscrito”*® lo cual implica que

no es un requisito sine qua non para el arbitraje en equidad.

248 Art. 16: “De no existir acuerdo total en la audiencia de mediacion, el director del centro de arbitraje enviara a las partes la
lista de &rbitros, para que de comun acuerdo designen en el término de tres dias los arbitros principales y el alterno que
deban integrar el tribunal (...)’Ley de Arbitraje y Mediacion, R.O. No. 417, 14 de diciembre de 2006.

249 Articulo 1 del Decreto 2279 de 1989, Reforma Ley 446 de 1998, Proyecto de Ley General de Arbitraje, articulo 14.
Citada por Emesto Gamboa Morales, ob. Cit. pag. 119
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Dicha norma coincide en su esencia con la legislacion ecuatoriana puesto que

establece que los arbitros que resuelvan en derecho deberan ser abogados.

Sin embargo es importante recalcar que si bien es cierto los arbitros no deberan
argumentar su decisién en normas de derecho, si deberian tener conocimiento del
debido proceso y de la especificidad del proceso a darse en el arbitraje en
equidad, partiendo de la concepciéon de que unicamente el laudo en equidad no

necesariamente estara apegado a las normas de derecho.

Al respecto Ernesto Gamboa Morales®, cita en su obra una reflexion hecha por el
Tribunal Superior de Medellin en fallo de enero 18 de 1998 que a continuacién me

permito transcribir:

“Es que el fallo en equidad lejos de ser menos exigente, lo es superlativamente.
En cuanto a los sujetos reclama no solo juristas sino ademas humanistas;
hombres que puedan crear la regla de derecho aplicable, en cuanto a esa regla la

requiere como mas justa que la misma ley”

Con lo que expresa y deja claro el sentido sustancial del arbitraje en equidad,
teniendo como norte el resolver de forma no solamente jurista sino también

humanista, lo cual implica del analisis y la fundamental actuacion de los arbitros.

Lo ideal seria que especialmente al tratarse de arbitraje en equidad, sean las
partes quienes decidan si quieren un Tribunal integrado por arbitros no abogados
0 mixtos, es decir por abogados y no abogados tomando en cuenta la materia de
la controversia, o en su defecto que no obstante de que los arbitros sean o no

abogados, sean escogidos en funcién de la materia.

Asi mismo en caso de no haber acuerdo de las partes en la conformacién de
tribunal arbitral, al tratarse de arbitrajes en equidad, se podria realizar el sorteo de
los mismos segun la especializacion de cada uno en relacién con la materia del

conflicto.

20 Fallo del Tribunal Superior de Medellin, Enero 18 de 1998. Citado por Ernesto Gamboa Morales, ob. Cit. pag. 121.
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5.3. Especificidad del procedimiento.-

La caracteristica principal en el Arbitraje en general es la celeridad de su
procedimiento, el cual a diferencia de los juicios ordinarios y que se plantean ante

la justicia ordinaria, es mucho mas rapido para resolver una controversia.

El procedimiento arbitral, ademas de ser mas corto segun lo establece la

Legislacion Ecuatoriana, puede ser determinado expresamente por las partes.

La regla general es que, en virtud y aplicacién del principio de la autonomia de la
voluntad, sean las partes quienes puedan pactar libremente las normas del

procedimiento con las cuales se tramitara el caso.

El principio de la autonomia de la voluntad, contempla el velar por el respeto de
las garantias constitucionales, del debido proceso, asi como también de la

igualdad de las partes y el ejercicio a la legitima defensa.?"

En cuanto al procedimiento arbitral, comenzando por establecer el tipo de arbitraje
al que las partes convienen someterse, dependera si se trata de un arbitraje
institucionalizado con lo cual en primer lugar se someten a las normas
establecidas de un Centro de Arbitraje y Mediacién y por ende a las normas
establecidas en la Ley de Arbitraje y Mediacién, como es el caso ecuatoriano; vy, si
es que se trata de un arbitraje independiente, seran las partes quienes
establezcan y determinen desde un inicio el procedimiento o las normas a las que

se sometera arbitraje.

Para el arbitraje en derecho y el arbitraje en equidad, la Ley no establece un

procedimiento especifico para cada uno, sino que somete a las dos clases de

21 SALCEDO VERDUGA, Ernesto. “El Arbitraje: La Justicia Alternativa”, DISTRILIB, segunda edicion actualizada,
Guayaquil Ecuador, 2007. P4ag. 191.



arbitraje al procedimiento establecido en dicha ley y como norma supletoria se

remite al Cédigo de Procedimiento Civil.?*2

No obstante de la indistincion que hace la ley, las partes pueden establecer la
normativa que regule el procedimiento arbitral, por cuanto en esta clase de
arbitraje no esta obligado a someterse a la rigidez de las normas legales. Sin
embargo es importante destacar que si bien es cierto en el arbitraje en equidad,
los arbitros no estan obligados a sustentar el laudo en normas de derecho, el tema
del procedimiento cuando no esta establecido expresamente por las partes, es
algo que deja la opcién de que sea apegado a las normas de la Ley de Arbitraje y
Mediacion; y, normativa supletoria 0 a su vez que sean los arbitros quienes en
funcion de las normas establecidas en la Ley hagan una aplicacién mas flexible y

no tan rigida segun sea el caso, velando siempre por los intereses de las partes.

Especialmente en el arbitraje en equidad, son las partes quienes deben tener en
cuenta las amplitudes y caracteristicas que les otorga la Ley para resolver
determinada controversia, siendo ellas en primera instancia las responsables de
establecer en el convenio arbitral las normas en funcién de las cuales se regira el

procedimiento.

La especificidad del tramite que se debe seguir en el arbitraje en equidad,
depende también del tipo de controversia que a él se esta sometiendo, es decir si
las partes recurren a un arbitraje en equidad por tratarse de un conflicto que en su
esencia es dificil de resolver en derecho, deberian especificar cuales seran las
normas que también regularan el procedimiento, sin que esto quiera decir evadir y
desconocer el debido proceso y las garantias constitucionales, las que dejando de

lado el tipo de arbitraje o en base a que resolveran los arbitros, son normas

#2 «Art. 38: El arbitraje se sujetara a las normas de procedimiento sefialadas en esta Ley, al procedimiento establecido en
los centros de arbitraje, al determinado en el convenio arbitral o al que las partes escojan, sin perjuicio de las normas
supletorias que sean aplicables.” Ley de Arbitraje y Mediaciéon, R.O. No. 417, 14 de diciembre de 2006.
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constitucionales que protegen la integridad y los derechos de todos los

ciudadanos.

La posibilidad de poder especificar o determinar un procedimiento especial para el
arbitraje en equidad, es de generar mas seguridad y confiabilidad para las partes,
asi mismo es determinar el marco normativo, ya sea el legalmente establecido o el
que las partes consideren conveniente, para que los arbitros se guien y puedan

aplicar segun se trate el tema objeto de la controversia.

En los arbitrajes administrados, las partes sin importar que se trate de un arbitraje
en derecho o en equidad, se acogen al Reglamento de los Centros de Arbitraje,
los cuales se encuentran a su vez apegados a lo establecido en la ley de Arbitraje
y Mediacién, como en nuestro caso, con lo que se determina y se divide el
procedimiento arbitral en dos etapas: una previa o etapa pre arbitral en la que
desde que se presenta la demanda, hasta que se conforma, posesiona y declara
competente el Tribunal Arbitral que conocera del caso, es la Direccién del Centro
quien lleva a cabo el proceso; y, luego de la declaratoria de competencia del
Tribunal, seran dunica y exclusivamente los arbitros quienes resolveran y

desarrollaran el proceso.

Independientemente de la fase arbitral en la que se encuentre el proceso, se debe
cumplir a cabalidad la voluntad de las partes, estipulada en el convenio arbitral o
durante el proceso, siempre y cuando sea el acuerdo de ambas, tanto la Direccion
del Centro como los arbitros deberan acogerse a la manifestacion de éstas,

mucho mas aun al tratarse de arbitraje en equidad.

La piedra angular y la esencia del arbitraje es la voluntad de las partes, partiendo
desde su origen, procedimiento y normativa legal en funcién de la cual los arbitros
resolveran, siempre y cuando esto no atente contra los derechos de una de las
partes, debera ser el fundamento y lo que determinara el proceso arbitral en

general.



Por lo que prevalece la voluntad de las partes ante cualquier norma establecida en
la Ley ya sea para el procedimiento o respecto de la motivacion del laudo, de tal
suerte que las partes, especialmente por tratarse de un arbitraje en equidad,
podrian detallar y especificar el procedimiento arbitral, siendo los arbitros quienes

apliquen y velen por el fiel cumplimiento de lo manifestados por las partes.

En este sentido, dependiendo de la materia del conflicto y de su complejidad las
partes pueden establecer un término mucho mas corto para la emision del laudo,

lo cual beneficiaria a cada una de estas al terminar con la controversia.

El término probatorio durante el proceso arbitral, no se encuentra determinado por
la Ley, y en este caso son los arbitros quienes lo establecen luego de haberse

declarados competentes en la Audiencia de Sustanciacion.

La practica de diligencias probatorias y los documentos que se agreguen por las
partes para ser tomados como prueba a su favor, son de trascendental
importancia especialmente en el arbitraje en equidad, puesto que es en base los
cuales el Tribunal Arbitral hara un analisis, la concatenacién de los hechos y podra

emitir el laudo arbitral.

La admisibilidad de las pruebas es totalmente discrecional de los arbitros, siendo
esto una de las facultades que se encuentra implicitas dentro de aquellas que les
han sido otorgadas por las partes, siempre que, el aceptar o no las pruebas
presentadas no implique desconocer y contraponer un derecho de interés publico

o el del debido proceso.

Al tratarse del arbitraje en equidad, los arbitros no podran desconocer ni tampoco
obviar las garantias constitucionales y del debido proceso especificamente el
derecho a la legitima defensa, pero si pueden en caso de ser necesario admitir o
considerar pruebas que faciliten el acercamiento a la verdad recurriendo; v,
aplicando su leal saber y entender, para admitirlas o extender términos cuando el

objeto sea esclarecer de mejor forma los hechos que los conduzcan a la verdad.
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Si bien es cierto que los arbitros que resuelven en equidad no estan obligados a
someterse a la Ley, estos tampoco pueden desconocerla totalmente, en virtud de
que el juzgar en equidad implica corregir la severidad y rigurosidad de la misma;
que en ciertos casos por el hecho de ser legal no es necesariamente justo ni

aplicable a un caso en particular.

La Ley de Arbitraje establece los parametros sobre los cuales se debe regir el
procedimiento arbitral ya sea en derecho o en equidad, sin ser estos obligatorios
para los arbitros que resuelven en equidad, quienes pueden optar en tomarlos

como una guia procedimental y de interpretacién de la voluntad de las partes.

Seria susceptible de cuestionamiento la validez del proceso arbitral si es que las
facultades de los arbitros se entenderian totalmente ilimitadas y arbitrarias, con lo
cual contravendrian el verdadero espiritu de la ley y de la equidad®? lo que
significaria el sobrepasar el ordenamiento juridico que hace posible y en virtud del

cual se establece el arbitraje.

Es evidente que en el arbitraje en equidad independientemente que los arbitros se
apeguen o no completamente al procedimiento establecido por la Ley, quienes
establecen los limites y las caracteristicas procedimentales en primer lugar son las
mismas partes, siendo eso si, de obligatorio cumplimiento para el Tribunal Arbitral,
y, en caso de no haberse pactado el procedimiento, ahi si es facultativo de los
arbitros el aplicar o no con rigurosidad la ley supletoria que regule el procedimiento

arbitral.
5.4. La Buena Fe de las partes en el proceso Arbitral en Equidad

El arbitraje nace y tiene origen en el acuerdo de voluntades estipulado entre las
partes de someter cualquier conflicto existente o futura controversia a la decisién
de un tercero, con lo que se manifiesta de manera expresa la intencion libre y

voluntaria de acudir, en el caso de que exista un conflicto, a la justicia arbitral.

23 SALCEDO VERDUGA, Ernesto. “El Arbitraje: La Justicia Alternativa”, DISTRILIB, segunda edicién actualizada,
Guayaquil Ecuador, 2007. Pag. 217.



El hecho de existir un acuerdo arbitral suscrito, genera y faculta a las partes para
que cuando sientan que se ha generado un conflicto, inicien un proceso arbitral, lo
que establece claramente que; cualquiera de las dos que origine la controversia

sera demandado.

Desde que se manifiesta la voluntad expresa de sometimiento al arbitraje, existe
buena fe de las partes, partiendo del hecho que otorgan de mutuo consentimiento
facultades a un tercero para que resuelva un eventual conflicto; y, que pueden
establecer las normas y los aspectos que regularan dicho proceso estan
demostrando tener buena fe y la voluntad de solucionar posibles controversias de
una manera alternativa en la que se encuentren directamente involucrados y en

capacidad de ser partes activas dentro de un proceso.

La voluntad de las partes es la piedra angular del arbitraje, de ellas depende si
establecen un procedimiento especifico, las facultades de los arbitros, la normativa
a la cual se regira el proceso, el término en el que deberan dictar el laudo los
arbitros, y en su defecto al no estar expresamente estipulado, seran los arbitros
con sujecion a las normas del debido proceso y a la Ley de Arbitraje y Mediacion

quienes determinaran el proceso arbitral.

Siendo la voluntad de las partes algo esencial dentro del arbitraje, la buena de fe
de las mismas, es un elemento muy importante en funcién del cual dependera el

desarrollo y la evolucién del proceso.

Al ser los arbitros directores del proceso arbitral toda vez que se encuentra
debidamente posesionados y declarados competentes, las partes deben acatar las
disposiciones que el Tribunal establezca en funcion de llevar el proceso de

manera rapida, eficaz y transparente.

La buena fe?**, entendida desde el punto de vista procesal, es de trascendental

importancia en el arbitraje, proceso en el cual la voluntad de las partes prevalece

% Buena Fe procesal. (D.Pr) Principio establecido en la L.E.C. 2000, en su articulo 247, segun el cual, los intervinientes en todo tipo de
procesos deberan ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la buena fe. Los tribunales deben rechazar fundadamente las peticiones e
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ante cualquier disposicion legal siempre que no se contraponga ni viole los

derechos de las mismas partes ni tampoco del debido proceso.

Si alguna de las partes actiua contraviniendo la buena fe procesal, o con la
intencién de causar algun incidente que demore o impida el desarrollo del proceso,
afectando los intereses de la otra parte, los arbitros estan facultados a sancionar a

los profesionales que incurran en faltas que atenten contra la buena fe.

La buena fe y la actuacién de las partes a través de sus abogados son muy
importantes para el avance del proceso. Puede darse el caso que el propulsar
incidentes y desacatar las disposiciones emanadas por el Tribunal Arbitral sean

manifiestos de una intencién negativa y problematica en el proceso.

El Cdédigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano, otorga y obliga la facultad a los
jueces, que en este caso seria aplicable a los arbitros, a sancionar a los abogados
que presenten solicitudes con intencién de entorpecer y retrasar el proceso®.
Siendo el Cédigo de Procedimiento Civil, norma aplicable supletoria conforme lo
establece la Ley de Arbitraje y Mediacion tanto para regular el arbitraje en derecho
cuanto, segun lo establezcan las partes o la discrecionalidad de los arbitros, puede
ser aplicable en funcién de velar por el correcto desarrollo y la celeridad del

proceso arbitral.

El Cédigo Civil Ecuatoriano®® en el Titulo Xll, que trata el efecto de las

obligaciones también hace referencia a la buena fe de las partes, no

incidentes que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal (...) Si los tribunales entendieren que
la actuacién contraria a las reglas de la buena fe podria ser imputable a alguno de los profesionales intervinientes en el proceso, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, dardn traslado de tal circunstancia a los Colegios profesionales respectivos por si
pudiera proceder la imposicion de algun tipo de sancién disciplinaria. Definicién de Buena fe procesal, Diccionario Juridico Espasa,
Editorial Espasa Calpe, S.A., Madrid 2006, pag. 248.

2% Art. 293.- Los jueces se hallan obligados a rechazar con multa de cinco a veinte dolares de los Estados Unidos de
América, toda solicitud que tienda a entorpecer el curso del juicio o a suscitar incidentes que propendan al mismo fin (...)
Céadigo de Procedimiento Civil, Codificacion 2005-011, Suplemento del Registro Oficial No. 58 del 12 de Julio de 2005

%6 Art. 1562.- Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no sélo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la costumbre,
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especificamente en el procedimiento arbitral pero si en el cumplimiento de las

obligaciones adquiridas en los contratos.

El Arbitraje nace de la voluntad de las partes, lo cual se origina del convenio
arbitral, en el que se obligan a cumplir tanto en cuanto a someter su controversia a
la resolucién de un Tribunal Arbitral, cuanto a toda la normativa especifica que
ellos mismos determinen, asi como también a la direccién de los arbitros durante

el proceso arbitral.

La Buena fe de las partes debe ser valorada por los arbitros en funcién de la
actuacion de las mismas durante todo el proceso, lo cual sirve de apoyo y también
da luces al Tribunal respecto a los valores y principios de las mismas no solo

como parte procesales sino también como seres humanos.

5.5. El laudo Arbitral en Equidad.-

El laudo arbitral en equidad es la parte esencial en la cual se marca la diferencia
con el arbitraje en derecho, pues partiendo de su naturaleza, es en éste mediante
el cual los arbitros resuelven sin apego ni fundamentacion en las normas de
derecho, sino segln su leal saber y entender y conforme los principios de la sana

critica.

Al no estar obligados a encontrar soluciones reguladas por el derecho, los
elementos probatorios recaudados en el proceso, son la base fundamental del
mismo, pues en es virtud de los mismo que los arbitros deberan guiarse y

aplicando su leal saber y entender llegar al esclarecimiento de la verdad.

Ernesto Gamboa Morales, sostiene en su obra “El Arbitraje en Equidad™®’ que la
valoracion de la prueba dentro del proceso arbitral en equidad es necesaria para

pertenecen a ella. Coédigo Civil, Titulo XII, Del Efecto de las obligaciones, Suplemento del Registro Oficial No. 46, del 24 de
Junio de 2005

27 GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad”, Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia ,Coleccién Portable,
Santa Fe de Bogotd, 2003. P4g. 86.



proferirse el laudo en equidad, sin que esto se confunda en la aplicaciéon del

conocimiento de los arbitros con el “Estado de animo” de los mismos.

Si es muy importante determinar que, no se puede distorsionar el concepto de
valoracion de la prueba segun el saber de los arbitros con el que ellos puedan

actuar arbitrariamente de forma imparcial y caprichosa en su decision.

Al respecto el autor, sefala la existencia de una posicién contraria la cual ha sido
manifestada en Jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano®® y establece
que la decision de los arbitros, no puede estar apoyada en el procedimiento
probatorio, debido a que esto seria aplicar la voluntad de la ley, lo cual es
considerado como una posicion contraria al laudo en conciencia que no debe tener

base probatoria mas que en la propia verdad de los arbitros.

Asi mismo sefala la tesis contraria y que es mayoria en la jurisprudencia arbitral
en la que los arbitros han estipulado: (...) “Que el fallo deba dictarse en conciencia
no autoriza para prescindir de la etapa instructiva. Al contrario, un fallo de esta
naturaleza requiere un establecimiento minucioso de los hechos y bajo esa
perspectiva adquieren sentidos muchos documentos y muchas declaraciones que
en un fallo en derecho podrian ser cuestionados por su congruencia con la materia

probatoria™>®

A lo que cabe recalcar que para resolver de conformidad con la sana critica y el
leal saber, es necesario tener un sustento probatorio sobre el cual los arbitros
pueden dilucidar los hechos, y no se limiten a escritos tanto de demanda como de
contestacion a la demanda y demas presentados en el proceso, porque de ser asi

se perderia totalmente la esencia del arbitraje.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Exp. 10.468, Sentencia de septiembre 14 de 1995, citada por Jorge Hernan Gil E. en “Del Recurso
de Anulacién de laudos Arbitrales”. Citado por Ernesto Gamboa Morales, “El Arbitraje en Equidad” ob. Cit. pég. 86.

7 GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad” Ob. Cit. pag. 87.



Respecto al tema y acorde con esta doctrina existe Jurisprudencia Arbitral
Colombiana®® que establece los requisitos en virtud de los cuales los arbitros en
equidad deberan emitir el fallo arbitral, y aquellos parametros sobre los que se

deberan guiar para argumentar el mismo laudo, siendo estos los siguientes:

I. El laudo debera estar fundamentado en pruebas regulares y debidamente

contribuidas durante el proceso.

. Deben respetarse las reglas del debido proceso especialmente las
garantias constitucionales las cuales por tratarse de derecho publico

deberan ser de obligatorio cumplimiento.

[ll. Los arbitros deben emitir el laudo en virtud de los hechos y las pretensiones
de las partes, teniendo la facultad de crear un derecho aplicable al caso sin
necesidad de apegarse a normas ya establecidas por el derecho, teniendo
como objetivo el dar a cada parte lo que a criterio de los arbitros les

corresponda.

IV. Los arbitros al juzgar en equidad pueden conciliar pretensiones opuestas,
siempre y cuando las partes hayan acordado otorgar esa facultad expresa

en el convenio arbitral.

Es asi como en funcion de los requisitos expuestos, se fortalece la
seguridad juridica, ética y moral del arbitraje en equidad, estableciendo los
preceptos que han de ser considerados por los arbitros sin dejar la
posibilidad de confundir el arbitraje en equidad con un deliberado

arbitramento.

La regularidad de la aportacién de la prueba en el proceso arbitral en

equidad es un requisito muy importante que destacar, puesto que la mala

2% ) audo Arbitral Mouse Tecnologia Ltda. vs. Enrique Jesus Vélez Bermeo, Diciembre 5 de 2001. Tribunal de Arbitramento
(*) Bogota, D.C., cinco de diciembre de dos mil uno.
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practica probatoria procesal, podria afectar a la publicidad de la misma y la

contradiccion de la prueba.

A esto coincide el criterio de Ernesto Gamboa Morales, en su obra “El
Arbitraje en Equidad’®’, con uno de los requisitos establecidos en la
jurisprudencia sefialada considerando que la no aportacion de la prueba de
forma regular puede atentar con los postulados del debido proceso lo cual
pone en peligro la necesaria contradiccion y publicidad de la prueba.
Determina el autor que en el caso del arbitraje independiente, el Tribunal
puede regular la practica probatoria cuidando que el procedimiento que ha
sido previamente seleccionado por las partes garantice los principios de

publicidad y contradiccion.

La fundamentacion y motivacion del laudo es muy importante tanto en
cuanto se tratare de un arbitraje en derecho o de un arbitraje en equidad,
en el primer caso la motivacion es mucho mas explicita puesto que sera en
base de normas de derecho, mientras que en el caso del arbitraje en
equidad los arbitros deberan motivar su laudo emitido en base a su leal
saber y entender, de manera que las partes entiendan la razén y el alcance

de la resolucion.

Roque Caivano en su obra “El Arbitraje” cita a Alvarado Velloso®® en
cuanto a la apreciacion que establece respecto a la actividad de los jueces
pero totalmente aplicable a los arbitros, respecto de la fundamentacién de
la sentencia la cual consiste “en la construccién de un razonamiento
suficiente para que —de los hechos que el juez percibe- un hombre sensato

pueda sacar la Gltima conclusién contenida en la parte dispositiva.”

%1 GAMBOA MORALES, Ernesto. “El Arbitraje en Equidad” Ob. Cit. pag. 89.

%62 CAIVANO, Roque. “El Arbitraje”, Ob. Cit. Pag 252.
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De tal forma, el analisis que realiza Roque Caivano es muy acertado al
referirse a la decision basada en funcién del “leal saber y entender”, la cual
debe ser comprendida por cualquier persona sin que tenga ningun tipo de
conocimiento de la normativa juridica; y, que ademas debe tener elemental

correspondencia entre las cuestiones planteadas y el laudo en si.

La responsabilidad de los arbitros en el Arbitraje en Equidad a fundamentar
debidamente el laudo, se mide en funcién del mayor grado de confianza
que les otorgan las partes para decidir en este sentido, estando obligados a

hacer una minuciosa explicacién de los argumentos que los motiva.?®®

Es importante también establecer los limites que tienen los amigables
componedores en cuanto a la aplicacién o no de las normas de derecho, los
cuales estan dados por las normas de derecho publico, las que no podran

ser desconocidas o inobservadas.

Ernesto Salcedo, dice considera hace un analisis al respecto y considera
que el arbitraje en equidad no significa que el arbitro no pueda resolver en
base a normas de derecho, sino que no tiene la obligacién a hacerlo,®**
entendiendo que el laudo no contraria al orden juridico y que mas bien

puede ser apoyado en él o complementarlo.

Lo trascendental y esencial del laudo en equidad es que si bien es
facultativo de los arbitros el recurrir a normas de derecho para su
motivacion, no pueden dejar de hacer una apreciacién valorativa de todos

los hechos paralelamente con los principios de la sana critica.

La Sana critica o persuasion racional, segun lo define Marco Monroy Cabra,
“Consiste en la valoracién conjunta de la prueba, de conformidad con las

263

CAIVANO, Roque. “El Arbitraje”, Ob. Cit. Pag 255.

4 SALCEDO, Ernesto. “El Arbitraje: La Justicia Alternativa”, Segunda Edicién Actualizada, DISTRILIB Editorial
2007, Guayaquil Ecuador. pég.: 267.
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reglas de la légica, la psicologia y la experiencia, dandole a cada medio
probatorio un determinado valor, como también al conjunto de pruebas. Es
evidente que el juez debera dar las razones que le inducen a otorgar
determinado valor a cada medio probatforio, con lo que se cumplen los

principios de publicidad y contradiccién de la prueba” ?%®

Siendo asi, la valoracion tanto de los hechos como de las pruebas, los
elementos que permiten a los arbitros acercarse al esclarecimiento y

determinacion de dar a cada uno lo justo.

Al tratarse de un arbitraje en equidad y al no estar obligados los arbitros a
fundamentar su decisiéon en normas de derecho, ésta debe ser lo mas claro
posible, de total entendimiento no solo para los abogados sino también para
las partes, debiendo ser motivada y explicada acorde las razones que

condujeron a los arbitros a expedirla.

El término en el cual los arbitros deberan emitir el laudo, puede ser
plenamente pactado por las partes, asi como también los parametros a

seguir para la respectiva motivacion del mismo.

Por lo que se puede considerar que en los arbitrajes en equidad, al ser
cuestiones no sometidas a la Ley y al derecho, el término para la emision
del laudo sea establecido por las partes o determinado por la ley en un
periodo menor a los 150 dias en funcién de que los arbitros una vez
analizado y evaluado los instrumentos probatorios practicados en el
proceso, mas que un estudio minucioso de la Ley deben aplicar sus
conocimientos, su leal saber y entender segun su experiencia lo cual se
puede dar de manera mas pronta que de aquellos quienes resuelven en

derecho.
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MONROY Cabra, Marco Gerardo. “Principios de Derecho Procesal Civil”. Edi.: Temis, Bogota, Colombia,

1979, pég. 62. Citado por Ernesto Salcedo, “El Arbitraje: La Justicia Alternativa”. Ob. Cit. pag.:267.



5.6. Ejecucion del Laudo Arbitral en Equidad.-

Uno de los efectos del laudo arbitral ya sea en equidad o en derecho, es el

%6 esto le otorga la

efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada
calidad de obligatorio acatamiento por las partes, quienes sometieron el
caso concreto a la resolucién del Tribunal Arbitral lo cual vincula a las
partes con una situacion juridica previamente establecida, siendo éstas
guienes otorgaron facultad y competencia a los arbitros para resolver, se
obligan de manera implicita o explicita a acatar la resolucién o laudo

arbitral.

Segun la doctrina procesalista, respecto a la ejecutoriedad de resoluciones
basada en aquellas que han sido dictadas por jueces, considerandolas
como aquellas que no pueden ser impugnadas, refiriéendose a ser atacadas
en el mismo proceso en que se emitieron o, en otro grado posterior al

proceso o mediante un recurso extraordinario.?®’

Esta doctrina, es aplicable al laudo arbitral por cuanto lo establece el
articulo 30 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, esté no es susceptible a
ningun tipo de recurso ulterior mas que el de aclaracién y ampliacion ante el
mismo Tribunal Arbitral, previa a su ejecucion; y, luego no es aplicable

ningGn recurso mas que la accién de nulidad. 2%

266

Art. 32:(...) “Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutarén del mismo modo que las
sentencias de uUltima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el juez de la ejecucidn acepte excepcién alguna, salvo las que se
originen con posterioridad a la expedicién del laudo.” Ley de Arbitraje y Mediacién, R.O. No. 417, 14 de diciembre de 2006.

267 GUASP, Jaime. “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil” Tomo |, Madrid, 1948, pag. 987-988. Citado por Ernesto Salcedo, “El
Arbitraje: La Justicia Alternativa”, Ob. Cit. pag. 271.

268 Art. 30.- “Los laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje son inapelables, pero podrén aclararse o ampliarse a peticion
de parte, antes 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 &rbitros podrdn corregir errores numéricos, de célculo, tipogréaficos o de naturaleza similar. Las peticiones
presentadas conforme a lo establecido en este articulo serdn resueltos en el término de diez dias contados a partir de su presentacion.

Los laudos arbitrales no serdn susceptibles de ningun otro recurso que no establezca la presente Ley.” Ley de Arbitraje y Mediacién,
R.O. No. 417, 14 de diciembre de 2006.
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La ejecucion de los laudos arbitrales implica recurrir a la potestad otorgada
por la Ley y el Estado a los jueces quienes en ejercicio de su jurisdiccion

hacen ejecutar lo juzgado.

El hecho de que los arbitros carezcan de facultad para hacer ejecutar lo
juzgado, el someter su ejecucién ante la justicia ordinaria no implica que el
laudo arbitral pierda obligatoriedad ya que el contenido de las decisiones
son irrevisables, sin que las partes puedan someterlas o plantearlas ante

otra jurisdiccién.

El efecto de ejecutoriedad, no y la intervencién de los jueces no afecta las
decisiones de fondo de la resolucién, las cuales son de obligatorio
cumplimiento para las partes, no solo porque la Ley equipara los efectos del
laudo a los de una decisién judicial, sino también porque son las mismas
partes quienes voluntariamente decidieron y aceptaron ser juzgados por un
Tribunal Arbitral, lo que establece fuerza vinculante con la decision de

quienes ellos mismos (las partes) estipularon someterse.?®

En el caso especifico del Laudo en Equidad, se entenderia que la confianza
de las partes en el leal saber de los arbitros, les faculta a resolver y motivar
su resolucion mas que en cualquier norma de derecho en la aplicacién de
los principios de la sana critica, de lo que resultaria ilégico que no se dé
cumplimiento a la decisién que el Tribunal Arbitral emitié, siendo quiza el
arbitraje en equidad en el que menos se deberia recurrir a la justicia

ordinaria para la ejecucion de laudos.

Asi mismo, siendo la resolucién emitida conforme la verdad sabida de los
arbitros; y, ademas por que el Juez Ordinario no es competente de hacer
ningun tipo de revisién respecto del fondo o la decision de los arbitros, la
ejecucion del laudo debe limitarse a la aplicacién del poder conferido por la

269

CAIVANO, Roque. “El Arbitraje” Ob. Cit. pag. 269.
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Ley de administrar justicia, el cual de conformidad con lo previsto en el
articulo 1 del Cédigo de Procedimiento Civil es: “la potestad publica de

juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”.?”®

En el caso del arbitraje, la Ley de Arbitraje y Mediacion le otorga al laudo el
mismo valor que el de una sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada; y, a
los arbitros, segun el convenio arbitral y por la Ley, la facultad de juzgar,

pero no la facultad de ejecutar lo que ha sido por ellos juzgado.

A diferencia de la potestad que tienen los jueces de justicia ordinaria,
debido a que cuentan con los medios para ejecutar las sentencias, en el
arbitraje la ejecucién de laudos se encuentra excluido de la competencia

que tienen los arbitros otorgada por las partes y reconocida por la Ley.

Por lo tanto, la ejecucion de laudos arbitrales no solo en derecho sino
también en equidad, se hara siguiendo el tramite previsto por la Ley,
presentado las copias certificadas por el Secretario Arbitral, el Director del
Centro o los arbitros, del laudo ante el Juez Ordinario, el cual esta facultado
para ordenar el embargo de los bienes del deudor, o de los que fueron

materia de medidas cautelares dispuestas durante el proceso.

Es importante destacar que no solo en el arbitraje en equidad sino también
en derecho son las partes quienes han decidido someterse a la resolucion
del Tribunal por lo que, deberian acatar las resoluciones contenidas en el

laudo sin tener que acudir a la via ordinaria para el cumplimiento del mismo.

En todo caso los arbitros deberian estar facultados para hacer cumplir y
ejecutar el laudo hasta un tiempo determinado y prudente luego de la
emisién del mismo, porque de no ser el caso, el tener que acudir a la
justicia ordinaria parra cumplir algo a lo que cada parte se ha sometido

hace que el Arbitraje pierda sentido.
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5.7.- La Accién de Nulidad del Laudo en Equidad.-

La Accion de Nulidad, como su nombre lo indica es una accién a la cual las
partes pueden recurrir en el caso de que se hayan incurrido en alguno de
los requisitos establecidos por la Ley, los cuales hayan impedido el libre

ejercicio de los derechos de las partes.

El articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, establece las causales de

nulidad, siendo estas las siguientes:

a) “No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha
seguido y terminado en rebeldia. Seré preciso que la falta de citacién
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; o,

b) No se haya notificado a una de las partes con las providencias del
tribunal y éste hecho impida o limite el derecho de defensa de la

parte; o,

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

o,

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o concede

mas alla de lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley o
por las partes para designar arbitros o constituir el Tribunal
Arbitral™®™

77! Art.31. Ley de Arbitraje y Mediacién, Ley de Arbitraje y Mediacién, R.0. No. 417, 14 de diciembre de 2006.
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La Ley es muy clara al establecer las causales de nulidad, precautelando los
derechos de las partes dentro del proceso, asi como también la actuacion de los
arbitros en cuanto la emision del laudo sea respecto a temas sometidos al arbitraje

o que la decision del Tribunal Arbitral conceda mas de lo pedido.

Al tratarse de un laudo en equidad, las causales aplicables para la accion de
nulidad son las mismas que distingue la Ley, puesto que cada una de ellas trata
sobre cuestiones procedimentales y no del fondo del laudo.

Sin embargo algunas de ellas pueden prestarse para distintos formas de
interpretacién, por ejemplo la contenida en el literal c) que se refiere a la no
convocatoria o falta de notificacién o a la no practica de pruebas pese a existir
hechos que deban probarse, refiriendome especificamente a la ultima parte de
esta causal, el Tribunal Arbitral que resuelve en equidad debera emitir el laudo en
funcion de todas las pruebas evacuadas durante el proceso, la cuales, luego de un
analisis critico son los instrumentos mediante los que se dictara su resolucion, no
obstante de ello se podria malinterpretar esta causal en la medida de que un
Tribunal Arbitral, cuyo laudo se emite en equidad haya descartado la valoracién de
una prueba o la practica de la misma en funcion de que no la consideren

pertinente en base a su leal saber y entender.

Si bien es cierto, el arbitraje en equidad surge para corregir la rigurosidad de la
Ley y en su procedimiento puede suscitarse la necesidad de atenuar la rigidez de
la aplicacion de la ley, los arbitros no pueden ignorar ni desconocer el debido
procedo y los derechos que éste acarrea para las partes, no solo con el objeto de
hacer justicia, sino también de evitar una posible futura nulidad del caso.

Justamente las causales de nulidad se establecen en funcién de precautelar los
derechos del debido proceso de las partes, con lo que en cierta forma el Estado, a
través de la funcién judicial controla la resolucion arbitral cuando es alegada por

una de las partes.
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Si bien el Arbitraje nace de la voluntad de las partes, y es regulado por una Ley
Especial, la accién de nulidad es un derecho que las partes pueden ejercer
cuando se haya violado las normas del debido proceso y disposiciones

establecidas en la Ley.

Ernesto Salcedo, al respecto considera que la acciéon de nulidad, se manifiesta a
través de una instancia irrenunciable, mediante la cual se le concede al Estado la
potestad de verificar y controlar mediante la Funcién Judicial, que los procesos
arbitrales cumplan con los requisitos establecidos por la Ley en cuanto a la
administracion de justicia, siendo nulo el laudo arbitral, cuando se haya

irrespetado las normas del orden publico y del debido proceso.?’2

En cuanto a la causal establecida en el literal d) que se refiere a cuando el laudo
trata cuestiones no sometidas al arbitraje o ha concedido mas alla de lo pedido,
los arbitros que resuelven en equidad deben ser muy cuidadosos al momento de

resolver.

El emitir fallos en equidad conforme el leal saber y entender de los arbitros puede
generar conclusiones que se produzcan como consecuencia del razonamiento
l6gico y valorativo de las pruebas aportadas durante el proceso, que conlleven a
determinar la existencia de otros incumplimientos o pretensiones que no han sido
expresamente planteadas en la demanda o reconvencién, las cuales podrian
generar un pronunciamiento del Tribunal sobre cuestiones que no han sido

demandadas o que se entienda que se concede mas de lo que se ha reclamado.

En este sentido existen dos criterios diferentes sobre los cuales por un lado se
vela por el ejercicio de los derechos del demandado y por otro lado se considera
que los arbitros quienes resuelven en equidad pueden hacer una interpretacion

extensa del escrito de demanda.

2 SALCEDO, Ernesto. “El Arbitraje: La Justicia Alternativa” Ob. Cit. pag. 292.
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Ernesto Gamboa Morales, sefala que en el derecho colombiano, por ejemplo, los
fallos que reconocen y conceden mas alla de lo pedido, se contraponen al derecho
de defensa, puesto que acogerian declaraciones o condenas en base a las cuales

el demandado no tuvo la posibilidad de ejercer “actos de contradiccion”.?”

Por otra parte el mismo autor cita CASTAN TOBENAS, quien considera que el
arbitraje en equidad actia como un factor correctivo a la ley positiva o en funcién
de la aplicacién de normas existentes en los distintos caso que se presenten en la
vida; y, por lo tanto ios arbitros podran “suplir’ en el mismo sentido cual<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>