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RESUMEN

En el presente trabajo se lleva a cabo un analisis de la ineficacia de la inversion
de la carga de la prueba dentro de proceso de la homologacion de los laudos
arbitrales en el Ecuador. Primeramente se realiza una comparacion normativa
del proceso de la homologacion de los Laudos Arbitrales entre Argentina,
Venezuela y Ecuador, en el que se compara el derecho aplicable y los
requisitos de cada legislaciéon, Luego se lleva a cabo una investigacion de la
carga de la prueba, sus teorias, principios, y como se aplica en el extranjero y
en el Ecuador. Posteriormente se estudia la inversién de la carga de la prueba
en la homologacion de los Laudos Arbitrales internacionales en el Ecuador, en
donde se analiza las reglas de la distribucién de la inversion de la carga de la
prueba para hacer una andlisis comparativo de la inversion de la carga de la
prueba en el extranjero y en el Ecuador para finalmente llegar a la resolucion
de la ineficacia de implementar la inversion de la carga de la prueba para el
procedimiento de la homologacion de los Laudos Arbitrales internacionales en

el Ecuador.



ABSTRACT

In this project we will analyze the inefficiency of the burden of proof within the
homologation process for arbitrary awards in Ecuador. First of all, a norm
comparison is made from the homologation process of the Arbitration Award
between Argentina, Venezuela & Ecuador, where the applicable law and each
legislation requirements are compared. Then an investigation on the burden of
proof is performed, its theories, principles and how it's applicable in Ecuador
and abroad. Subsequently the inverted burden of proof is studied in the
homologation of International Arbitration Awards in Ecuador, where we analyze
distribution rules of the inverted burden of proof to have a comparative analysis
of this inverted burden of proof in Ecuador and abroad, in order to finally reach
a conclusion towards the inefficiency of implementing the inverted burden of
proof for a homologation procedure for International Arbitration Awards in

Ecuador.
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INTRODUCCION

A raiz de que se expide el Cddigo General de Procesos y se introduce a la
legislacion ecuatoriana el proceso de homologacién de los laudos Arbitrales
internacionales, se crea una incompatibilidad normativa entre dicha normativa y
la Convencion de New York, con respecto a la inversion de la carga de la
prueba al momento de homologar un laudo arbitral en el Ecuador. Asi el
objetivo principal de esta investigacion se conduce a probar la ineficacia de
aplicar la inversion de la carga de la prueba para que surta efecto la

homologacién de los laudos Arbitrales Internacionales en el Ecuador.

Con la base del indicado objetivo, se plantean otros especificos a ser
abordados en cada uno de los capitulos, como son: Realizar una comparacion
entre la normativa nacional e internacional con respecto a la homologacion de
los laudos arbitrales en el extranjero y en el Ecuador; analizar la aplicabilidad
de la carga de la prueba en el proceso de homologacién de sentencias en el
extranjero y en el Ecuador; y analizar la incompatibilidad normativa que existe
entre el Cdodigo Organico General de Procesos con respecto a la inversion de la
carga de la prueba para la homologacibn de los laudos arbitrales
internacionales en el Ecuador. De esta manera se propondra demostrar si: ¢Es
eficaz aplicar la inversion de la carga de la prueba para que surta efecto la
homologacién de los laudos Arbitrales Internacionales en el Ecuador y no

cause ninguan dafio y retroceso en materia de arbitraje?

Ademas de lo expuesto se trataran temas como el exequatur, la prueba, sus
teorias y principios, asi como la inversion de la carga de la prueba y la

distribucion de las reglas.

El método a emplearse para esta investigacion es exegético y dogmatico de la
norma legal, puesto que es necesario realizar un analisis profundo sobre la
incompatibilidad de la normativa tanto nacional como internacional, con
respecto a inversion de la carga de la prueba para que surta efecto el proceso

de la homologacién de los laudos arbitrales internacionales en el Ecuador.



1. CAPITULO I. EL PROCESO DE HOMOLOGACION DE LOS LAUDOS
ARBITRALES EN EL EXTRANJERO Y EN EL ECUADOR

1.1. El laudo arbitral

1.1.1. Concepto del laudo arbitral

El concepto de laudo arbitral a largo de la historia no ha tenido una definicion
exacta, al respecto Cuberos (2009, p.58) sefiala que, siendo el laudo arbitral
de conocimiento, ni los instrumentos internacionales detallan su definicion. Por
esto es que el concepto de laudo arbitral ha sido muy discutido pues, ni

siquiera ha sido detallado por los instrumentos internacionales.

Asi mismo hay quienes afirman que a pesar de no existir una definiciébn exacta
sobre el laudo arbitral, la que mas se acerca es la que esta establecida en el

numeral 2 del articulo 1 de la Convencién de New York que sefiala:

La expresion sentencia arbitral no so6lo comprendera las sentencias
dictadas por los arbitros nombrados para casos determinados, sino
también las sentencias dictadas por los érganos arbitrales. (Convencién
de New York [CNY], 1958, art. 1)

Sin embargo, esta definicion no resulta completa, puesto que Unicamente
seflala que las sentencias no son solo dictadas por un tercero imparcial
llamado arbitro, sino también por un érgano arbitral, que podria ser un Tribunal
Arbitral de la Sede en donde se origine la controversia entre las partes, 0 a su

vez estas bajo su voluntad establezcan donde se ventilara el conflicto.

Por el contrario, hay autores que desvirtian lo sefialado en lineas precedentes
puesto que encuentran una definicion de laudo arbitral. Hierro y Cornejo (2012,
p. 135) definen al laudo arbitral como la decisibn que decide sobre una
controversia que tiene como objetivo poner fin a un arbitraje. De modo que se

entiende al laudo arbitral como la decision final de un procedimiento arbitral.



De las definiciones que se ha sefialado, se puede llegar a concluir que la
definicion de laudo arbitral arroja varios elementos, entre ellos esta que el laudo
es emitido por una tercera persona llamada arbitro, quien resuelve un punto
controvertido, cuya decision es vinculatoria, es decir que esta condicionada a la

aceptacion de las partes (Gonzalez,20-15, p. 856-857).
1.1.2. Naturaleza juridica del laudo arbitral

Existe una gran discusion doctrinaria en cuanto a la naturaleza juridica del
Arbitraje, y en consecuencia del laudo arbitral, en vista de que la doctrina ha
desarrollado tres tipos de teorias. La teoria contractualista, la teoria
jurisdiccional y finalmente la teoria mixta, las cuales seran objeto de analisis a

continuacion.

La teoria contractualista, sostiene que la causa fuente del arbitraje se da por el
convenio de la voluntad de las partes de someter su controversia a un tercero,
la relacién que tienen las partes con ese tercero es netamente privada.
Larreategui (1982, p.28) el arbitro no tiene potestad que deriva de Poder
Publico, su decision es irrevocable por voluntad de las partes. Por lo tanto, el

arbitraje no tiene cardcter jurisdiccional si no contractual.

Ahora bien, con respecto al laudo arbitral dentro de esta teoria, no tiene efecto
de sentencia, si no es el cumplimiento de un mandato por parte de un arbitro.
Chiovenda (1922, p. 144) sefala que el laudo es un acto privado y cuando
deviene en ejecutivo es elevado a un acto jurisdiccional. Asi pues, el laudo
tiene caracter jurisdiccional cuando se lo ejecuta ante el 6rgano competente,

mientras tanto es un acto privado.

Asi mismo, hay otros autores que ratifican que esta teoria es de caracter
privado. Pombo (1952, p. 32) el arbitraje sigue siendo privado a pesar de que
sea una discusion legitima que dos partes por voluntad propia someter el
conflicto ante un Tribunal. De modo que, aunque haya una controversia el
arbitraje sera privado por el hecho de que los arbitros tienen jurisdicciéon

convencional.



Sin embargo, hay quienes refutan esta teoria, fundamentando que el arbitraje y
en consecuencia el laudo arbitral tienen caracter jurisdiccional. Rocco (1969, p.
138-148) las partes al someterse al arbitraje no confieren a los arbitros el poder
jurisdiccional, ya que solo pueden brindar esa autonomia privada. Por esta

razén es que el laudo arbitral no tiene efecto jurisdiccional si no convencional.

En relacidon a la teoria jurisdiccional, esta sefiala que los arbitros son jueces,
puesto que de la ley se deriva su poder de juzgar, a pesar de haber sido
designado por las partes. Vargas (1964, p. 29) los arbitros realizan la actividad
de jurisdiccion, puesto que el compromiso que tienen es una ampliacion de la
jurisdiccién propia. De esta manera los arbitros quedan revestidos de ese

poder.

Asi mismo, esta teoria sefiala que el laudo arbitral tiene efecto de sentencia
provista de fuerza obligatoria, a la cual inicamente le faltaria fuerza ejecutiva,
la cual es atribuida por un Juez de la jurisdiccion ordinaria, sin embargo, la
responsabilidad que tienen los arbitros es idéntica a la que pesa sobre los
Jueces de Estado. (Vargas, 1964, p. 29).

No obstante, también hay autores que refutan esta teoria porque no estan de
acuerdo en que se considere al arbitraje como jurisdiccional. Carnacini (1961,
p. 24) el arbitraje no corresponde directamente al Estado, en otras palabras, a
los Jueces Ordinarios que tienen potestad para juzgar. Por esta razon es que
no se considera que el Arbitraje y en consecuencia el laudo arbitral sean

exclusivamente de caracter jurisdiccional.

La tercera teoria llamada mixta es una mezcla entre la teoria contractualista y
la jurisdiccional. Charry (1989, p. 42) esta teoria da una definicién al arbitraje
como jurisdiccional, es decir califica a los arbitros como Jueces, pero al mismo
tiempo le da un sentido contractual, ya que las relaciones entre las partes y el
arbitro es de mandato. Por lo tanto, se toma una posicion neutral entre las dos

teorias.



En el Ecuador, no existe mayor discusién sobre estas tres teorias, puesto que
se adoptado la teoria jurisdiccional, segun lo que dispone el inciso 4 del articulo

7 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial:

Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la
Constitucion y la Ley. (Codigo Organico de la Funcion Judicial, 2005,
art.7)

Asi mismo hay otros Tratadistas que ratifican que el Arbitraje y en
consecuencia al laudo arbitral tienen caracter jurisdiccional. Larreategui (1982,
p. 32) el laudo arbitral tiene caracter de una sentencia, aunque los arbitros no
dispongan de potestad para ejecutarlos. De ahi que a los Jueces Ordinarios
que tiene potestad para juzgar y ejecutar lo juzgado tiene la atribucion para

ejecutar un laudo arbitral.

Ahora bien, el laudo arbitral declara y adjudica derechos que corresponden a
las partes, pero la parte cuyo favor se le concedio el derecho favorable debe
contar con la posibilidad de hacer efectivo el derecho, en el caso de que la otra
parte incumpla con el laudo arbitral

En la préactica procesal ecuatoriana, dicho derecho se hace efectivo a través de
la ejecucion procesal forzada donde interviene el Juez Ordinario. Alsina (1956,
p. 25) el proceso de ejecucion es la actividad desarrollada por el 6rgano
jurisdiccional a instancia del acreedor para el cumplimiento de la obligacion
declarada en sentencia. Por lo tanto, a quien corresponde este proceso es al

Juez Ordinario.

En la legislacién ecuatoriana se considera al laudo arbitral como un titulo de
ejecucion asi lo estipula los numerales 2 y 5 articulo 363 del Cédigo Organico

General de Procesos que sefiala:



Son titulos de ejecucion los siguientes: 2. El laudo arbitral  (...); y 5. La
sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacién expedidos en el
extranjero, homologados conforme con las reglas de este Cddigo (...).

(Cadigo Organico General de Procesos, 2016, art.363)

1.1.3. Contenido estructural del laudo arbitral

El laudo arbitral igual que una sentencia emitida por un Juez Ordinario debe
contener ciertos requisitos estructurales. Salcedo (2001, p. 132-133) sefiala
que en el laudo arbitral se debe plasmar tres partes esenciales, esto es el
encabezamiento, la parte motiva y finalmente el fallo. Por ende, es importante
que el laudo arbitral cumpla con dichos requisitos estructurales para que surta

efecto.

El primer requisito es el encabezamiento que contiene un resumen de los
antecedentes del proceso, el segundo requisito es la parte motiva que contiene
los motivos de hecho y de derecho; y finalmente el tercer requisito es la
decision que es la parte resolutiva del laudo arbitral respecto a todas las
cuestiones de fondo planteadas por las partes.

A nivel doctrinario se ha discutido si el fallo en equidad debe ser motivado o en
su defecto se debe aplicar la verdad sabida y la buena fe. Navarrete (1989, p.
30) manifiesta que el arbitraje en equidad no se apoya a la motivacion
estrictamente en derecho sino en el buen saber y entender de los arbitros. Por

lo tanto, el fallo en equidad ser resuelto en base a dichos principios.

1.1.4. Requisitos formales de validez del laudo arbitral

El laudo arbitral una vez ejecutoriado, es un acto procesal en virtud del
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes y desarrollado por un
conjunto de principios netamente procesales que se identifican o tiene similitud

con una sentencia firme que se emite en la justicia ordinaria.



Considerando que el laudo arbitral es un acto juridico procesal, es necesario
gue cumpla con ciertos requisitos formales. Salcedo (2001, p. 134-135) sefiala
gue estos cuatros requisitos son el sujeto; el objeto; el tiempo; lugar; y el idioma
y; por lo tanto, es indispensable que el fallo contenga todos los Requisitos a fin

de surta efecto y en el futuro no se declare la nulidad del mismo.

Ahora bien, se analizara cada uno de los requisitos del laudo arbitral, de
acuerdo a la legislacion comparada entre Ecuador y Peru, cuyos requisitos son
muy similares. En el Ecuador el objeto, se refiere a la conformacion del Tribunal
Arbitral, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 17 de la Ley de Mediacion y

Arbitraje:

El Tribunal se constituira con tres &rbitros principales y un alterno, quien
intervendra inmediatamente en el proceso en caso de falta, ausencia o
impedimento definitivo de un principal. (Ley de Mediacion y Arbitraje,
2005, art.17)

En cuanto al objeto como requisito formal del laudo arbitral, este hace
referencia a la controversia a la que fueron las partes sometidas, en otras
palabras, la decisibn debe ser congruente con la cuestion litigiosa y por
ninguna razon esta puede traspasar los limites de lo que las partes han
solicitado, y resolverse de forma extra, o ultra petita.

Con respecto al tiempo como requisito formal del laudo arbitral . El tiempo se
refiere al término en que debe emitirse el mismo. De acuerdo a articulo 25 de la

Ley de Mediacion que sefala:

Una vez practicada la audiencia de sustanciacion y declarada la
competencia del tribunal, éste tendra el término maximo 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 porgue el tribunal lo declare de oficio.
(Ley de Mediacion y Arbitraje, 2005, art.25)



El término en que debe expedirse el laudo arbitral, una vez que se practico la
audiencia de sustanciacion y se declar6 la competencia del tribunal es de
ciento cincuenta dias, que en casos excepcionales podra ser prorrogado a

peticion de las partes o a su vez porque el Tribunal Arbitral lo declare de oficio.

En lo que se refiere al lugar e idioma como requisitos formales del laudo arbitral
para que surta efectos. Salcedo (2001, p. 134-135) sefala que el lugar se
refiere al sitio sede del arbitraje en donde se expide el mismo, o donde las
partes han fijado el domicilio de la controversia y finalmente, en cuanto al

idioma, el laudo arbitral debera ser redactado en idioma del castellano.

Como requisitos complementarios que determina la Ley de Mediacion y
Arbitraje conjuntamente con Hierro y Cornejo (2012, p. 369) el laudo arbitral
debe ser adoptado por la mayoria de los arbitros, y debidamente firmado. Pues
es necesario que en el Ecuador se cumplan con todos los requisitos a fin de
evitar inconvenientes si en el futuro se pretende reconocerlo o ejecutarlo en

otro pais.

1.2. Proceso de homologacion de laudos arbitrales en el extranjero

(Argentina)

El exequatur es una institucion juridica que pertenece a dos ramas del derecho,
al derecho internacional privado y al derecho procesal. La primera con el fin de
dar valor a una sentencia extranjera para el reconocimiento y ejecucion de la
misma y en cuanto al segundo para conocer el procedimiento para el

reconocimiento y ejecucion de la misma.

El exequatur ha sido definido por varios Tratadistas, quienes han coincidido
mayoritariamente en su concepto. Echandia (1974, p. 404) sefala que es un
requisito que deben cumplir las sentencias o laudos arbitrales de un pais para
tener efectos juridicos en otro pais, también se lo llama proceso de
homologacién. De ahi que es un paso previo a obtener la autorizacion para

hacer ejecutar dicha pieza procesal.



Otros autores también concuerdan en que es una verificacion previa de una
sentencia o laudo arbitral  extranjero. Soriano y Garcimartin (2007, p. 580) en
este proceso se verifica que la sentencia o laudo arbitral cumpla ciertos
requisitos que exigen las normas del pais de donde se pretende ejecutar el

mismo.

La homologacion o el exequatur tienen dos principales finalidades. Echandia
(1974, p. 405) por un lado confirmar que los efectos que produzca la sentencia
o laudo arbitral no contravengan el derecho interno del Estado, y por otro lado
es nacionalizar la sentencia, en otras palabras, equiparar con una sentencia

nacional para que produzca efectos juridicos para su ejecucion.

Ahora bien el exequatur tiene su propio procedimiento, para algunas
legislaciones del derecho comparado es clara para otras como las del Ecuador

no. Este proceso abarca tres acciones:

1. Reconocimiento: Es la revision que permite al juez aceptar un derecho
que esta establecido en la sentencia o laudo arbitral

2. Homologacion: Aprobacion que ratifica los efectos juridicos de la
sentencia o laudo arbitral extranjero a fin d que adquiera ejecutoria

3. Exequatur: Es una mezcla del reconocimiento y la homologacion es
decir que tiene el efecto de cosa juzgada y la ejecutoria de la decision
extranjera

4. Ejecucion: Se reconoce el derecho consagrado en la decision extranjera
gue tiene caracter nacional para exigir su cumplimiento. (Soriano y
Garcimartin, 2007, p. 581)

1.2.1. Derecho aplicable
En el régimen argentino, los Tratados Internacionales poseen una jerarquia

superior a las leyes nacionales. Las principales convenciones internacionales

gue Argentina aplica al arbitraje comercial internacional son: la Convencion de
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New York, Convencion de Panama, Convencion de Montevideo, el Acuerdo del
Mercosur. (Vanossi, 1969, p. 153).

A continuacion, analizaremos cada uno de los Tratados Internacionales que
han sido firmados y ratificados por Argentina. En cuanto a la Convencién de
New York, esta fue firmada por Argentina el 26 de agosto de 1958, ratificada el
14 de marzo de 1989 y finalmente entro en vigor el 12 de junio de ese mismo

afo. (Dreyzin y Fernandez, 2004, p. 508)

Cuando Argentina ratificé la Convencién de New York, lo hizo basandose en el
numeral 3 del articulo 1, el cual se aplica para la ejecucion y reconocimiento de
las sentencias emitidas en el territorio del otro Estado contratante, y por otro
lado se aplica a los conflictos surgidos de relaciones contractuales y

extracontractuales que sean de caracter comercial.

En lo que se refiere a la Convencion de Panama, fue firmada por Argentina el
15 de enero de 1991, ratificada el 03 de noviembre de 1994 y entro en vigor el
05 de enero de 1995. Hay algunos autores que discuten si la Convencion de
New York tiene algunas diferencias con dicha Convencion. Debido a que la
segunda no prevé que se obligue a los tribunales de los Estados a remitir a el
proceso si las partes hubieren celebrado un convenio arbitral. (Hierro y
Cornejo, 2012, p. 114-115).

Por otro lado, la Convencion de Montevideo, llamada también Convencion
Interamericana sobre eficacia extraterritorial de sentencias y laudos arbitrales
extranjeros que se adoptd en la ciudad de Montevideo el afio de 1979, y en
Argentina fue ratificada el 07 de noviembre de 1983 y entro en vigor el 1 de
diciembre de 1983. (Convencion de Montevideo [CM], 1979, art. 14)

La Convencion de Montevideo no sigue la misma linea que la Convencion de
New York y la de Panama en lo que se refiere al reconocimiento y ejecucion de

los laudos. Rivera (2014, p. 734-735) existe doble exequatur debido a que
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impone la carga de la prueba a quien pretenda el reconocimiento y ejecucion
de los laudos. Por lo tanto, se contrapone a los dos principales Tratados

Internacionales.

De lo anotado se puede concluir que en contexto esta norma es relevante
puesto que este articulo claramente autoriza que cuando sean cuestiones de
indole internacional podran ser prorrogadas a favor de arbitros que actien

fuera de la Republica de la Argentina.

1.2.2. Requisitos

El Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion dispone que los laudos
arbitrales dictados por Tribunales Arbitrales en el extranjero podran ser
ejecutados siguiendo el procedimiento previsto para las sentencias extranjeras

contenidos en dicha norma.

Existen dos etapas para la ejecucién de los laudos arbitrales emitidos en el
extranjero. Grigera (1989, p. 881) el tramite preparatorio o exequatur que
reconoce a un laudo en el extranjero y se convierte en titulo ejecutorio y la
ejecucion del laudo a fin de efectivizar su cumplimiento. Por lo tanto, para

homologar una sentencia en el extranjero es necesario cumplir con los dos.

Ahora bien, para que un laudo arbitral emitido en el extranjero sea
homologado en Argentina es necesario seguir el procedimiento del exequatur.
Larreategui (1982, p.40) define al exequatur como la homologacion de un laudo
arbitral que requiere la aprobacion posterior de otro érgano. Por lo tanto, en
Argentina se requiere el reconocimiento previo por parte del Tribunal de

Primera Instancia.

El exequatur exige la constatacion de ciertos requisitos tanto intrinsecos como
extrinsecos del laudo extranjero. Los requisitos intrinsecos de acuerdo a los
numerales 1, 2,4, y 5 del articulo 517 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de

la Nacion son:
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Art. 517.-Las sentencias de tribunales extranjeros tendran fuerza
ejecutoria en los términos de los tratados celebrados con el pais de que
provengan. Cuando no hubiese tratados, seran ejecutables si
concurriesen los siguientes requisitos:

1) Que la sentencia, con autoridad de cosa juzgada en el Estado en que
se ha pronunciado, emane de tribunal competente segin las normas
argentinas de jurisdiccion internacional; 2) Que la parte demandada
contra la que se pretende ejecutar la sentencia hubiese sido
personalmente citada y se haya garantizado su defensa.; 4) Que la
sentencia no afecte los principios de orden publico del derecho
argentino.; y 5) Que la sentencia no sea incompatible con otra
pronunciada, con anterioridad o simultaneamente, por UN (1) tribunal
argentino. (Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién de Argentina,
1981, art.517)

Este articulo hace referencia a que el laudo arbitral debe ser dictado por un
Tribunal competente desde el punto de vista del derecho internacional
argentino como del local, y ademas que tenga fuerza de cosa juzgada, asi
mismo se requiere que la parte demandada contra la que se pretende ejecutar
el laudo haya sido personalmente citada y que se le haya garantizado al

derecho a la defensa.

Ademas, se requiere que el laudo arbitral no afecte principios de orden
publico del derecho argentino, al respecto se ha sostenido una discusion
acerca de este requisito puesto que no se encuentra el real significado, sin
embargo, Falcon (1992, p. 582-583) sostiene que el orden publico del derecho
argentino debe entenderse como orden publico internacional. De tal manera
gue no podria reconocerse y ejecutarse un laudo arbitral que contravenga los

principios del derecho argentino.

En cuanto a los requisitos extrinsecos estos se encuentran contemplados en el
numeral 3 del articulo 517 y 518 del Cdodigo Procesal Civil y Comercial de la

Nacion que son:
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Art. 517.-Las sentencias de tribunales extranjeros tendran fuerza
ejecutoria en los términos de los tratados celebrados con el pais de que
provengan. Cuando no hubiese tratados, seran ejecutables si
concurriesen los siguientes requisitos: 3) Que la sentencia reuna los
requisitos necesarios para ser considerada como tal en el lugar en que
hubiere sido dictada y las condiciones de autenticidad exigidas por la ley
nacional (Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion de Argentina,
1981, art.517-518)

Estos requisitos que sefiala el numeral 3 del articulo 517 se refieren a los
contenidos en el articulo 518 de la norma citada, esto es el testimonio del laudo
arbitral  y de las actuaciones que acrediten que ha quedado firme, ademas
que debe estar legalizado, traducido, y tener la apostilla de la Convencién a la

gue esta adherido el Pais, 0 a su vez del Consulado del Pais.

Ahora bien, una vez que se reunieron los requisitos, el pedido del
reconocimiento del laudo extranjero debe ser presentado segun lo estipulado

en el articulo 518 del Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion que son:

Art. 518. - La ejecucion de la sentencia dictada por UN (1) tribunal
extranjero se pedird ante el juez de primera instancia que corresponda,
acompafnando su testimonio legalizado y traducido y de las actuaciones
qgue acrediten que ha quedado ejecutoriada y que se han cumplido los
demas requisitos, si no resultaren de la sentencia misma. Para el tramite
del exequatur se aplicaran las normas de los incidentes (...). (Cddigo

Procesal Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, 1981, art.518)

Este articulo sefiala que el pedido de reconocimiento de un laudo arbitral
extranjero debe ser presentado ante el Tribunal de Primera Instancia,
conjuntamente con los requisitos extrinsecos que se sefald anteriormente, y
en el caso de que se trate de un tramite del exequatur, este debe seguir el
mismo procedimiento que se sigue para los incidentes, contemplados desde el
articulo 175 al 187.
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1.3.Proceso de homologacion de laudos arbitrales en el extranjero
(Venezuela)

1.3.1. Derecho aplicable

En cuanto a la materia de arbitraje comercial internacional, Venezuela se
encuentra regulado por Tratados Internacionales y Leyes Nacionales, para ser
mas exactos, son en total tres Tratados Internacionales y tres Leyes

Nacionales, que a continuacion las sefialaremos.

Uno de los principales Tratados Internacionales, que es la Convenciéon de las
Naciones Unidas sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias de Arbitraje
Extranjeras, mejor conocida como Convencién de New York a nivel mundial.
(Dreyzin y Ferndndez, 2004, p. 510) entro en vigencia en Venezuela el 29 de
diciembre de 1994.

Por otro lado, esta la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, conocida también como Convencion de Panama. (Dreyzin y
Fernandez, 2004, p. 510) fue firmada por Venezuela el 30 de enero de 1975,

ratificada el 22 de marzo de 1985 y entro en vigencia el 16 de mayo de 1985.

Asi mismo esta la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de
las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, conocida como Convencion de
Montevideo, que una vez firmada por Venezuela entro en vigencia en el afio de
1993. (Convencién de Montevideo [CM], 1979, art. 14)

Finalmente, esta la Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela que también es
llamada como LAC, que regula todo el ambito del arbitraje internacional y la
forma en que se debe reconocer y ejecutar un laudo arbitral extranjero. (Ley de

Arbitraje Comercial de Venezuela, 1998, art. 1)
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1.3.2. Requisitos

En cuanto a los requisitos para que un laudo arbitral extranjero sea
reconocido y ejecutado en Venezuela, se sigue la norma general, esto quiere
decir que el laudo arbitral dictado en el extranjero tiene el mismo tratamiento
y la misma ejecutoria que el laudo arbitral  dictado en Venezuela. Este era

hace poco uno de los paises como Ecuador que no necesitaban del exequatur.

La legislacion venezolana maneja la tesis de que no es necesario el exequatur
del laudo arbitral con el fin de poder ejecutarlo. Moreno (2010, p.1) el laudo
arbitral extranjero se debe ejecutar forzosamente sin requerir exequatur,
asimilandolo a una sentencia emanada por un Tribunal Competente. De ahi

que el procedimiento no requiere de mayores formalidades o requisitos.

La ejecucion de laudos arbitrales tanto nacionales como extranjeros no tienen
necesidad de ningun procedimiento habilitante en vista de las Convenciones en
las que Venezuela esta adherida, y en virtud de lo que sefialan el articulo 8 del
Cddigo de Procedimiento Civil y el articulo 1 de la Ley de Arbitraje Comercial

que estipula que las Convenciones Internacionales tienen aplicaciéon preferente.

Ahora bien, el procedimiento para solicitar que un laudo arbitral emitido en el
extranjero sea reconocido y ejecutado en Venezuela, se debe seguir el
procedimiento establecido en el articulo 48 de la Ley de Arbitraje de Venezuela

gue sefala:

Articulo 48.- El laudo arbitral , cualquiera que sea el pais en el que
haya sido dictado, sera reconocido por los tribunales ordinarios como
vinculante e inapelable, y tras la presentacion de una peticion por escrito
al Tribunal de Primera Instancia competente sera ejecutado
forzosamente por éste sin requerir exequatur, segun las normas que
establece el Cddigo de Procedimiento Civil para la ejecucion forzosa de

las sentencias. La parte que invoque un laudo o pida su ejecucién
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debera acompafiar a su solicitud una copia del laudo certificada por el
tribunal arbitral, con traduccién al idioma castellano si fuere necesario.

(Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela, 1998, art. 1)

Este articulo sefiala que debe ser solicitado a un Tribunal de Primera Instancia
Venezolano, y este debera ejecutarlo tal como si fuera una sentencia firme
emitida en ese pais. Para ello Unicamente se deberda hacer la respectiva
peticion, acompafada de la copia del laudo arbitral traducido al idioma

castellano.

1.4.Proceso de homologacién de laudos arbitrales en el extranjero
(Ecuador)

1.4.1Derecho aplicable

El Ecuador en cuanto a materia de arbitraje se encuentra regulado por
Tratados Internaciones, asi como por Cddigos Organicos. En cuanto al Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, este sefiala el reconocimiento y la ejecucion
de sentencias extranjeras, asi como la competencia de las Salas de la Cortes
Provinciales en sus articulos 143 y 208. (Cdodigo Organico de la Funcion
Judicial, 2005, art.143 y 208)

Por otro lado, esta el Codigo Organico General de Procesos que regula todo lo
referente a la materia de arbitraje especificamente en sus articulos 104 y 105
sobre la homologacion de los laudos arbitrales extranjeros y su procedimiento

respectivo (Codigo Organico General de Procesos, 2016, art. 104 y 105)

En cuanto a Convenios y Tratados Internacionales esta, la Convencién sobre el
reconocimiento y la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, conocida
también por la Convencion de New York que fue suscrita por el Ecuador el 17
de diciembre de 1958, fue ratificada el 03 de enero de 1962 y entro en vigencia
el 03 de abril de 1962, el mismo que sera objeto de analisis mas adelante en el

capitulo 1lI.
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1.4.2.Requisitos

Actualmente con la expedicion del Codigo Organico General de Procesos, en el
Ecuador se implementd varios requisitos para la homologaciéon de las

sentencias o laudos arbitrales extranjeros, en el articulo 104 se sefala:

Articulo 104.- Homologacion de sentencias, laudos arbitrales y actas de
mediacion expedidos en el extranjero. Para la homologacion de
sentencias, laudos arbitrales y actas de mediacion expedidos en el
extranjero, la sala competente de la Corte Provincial deberéa verificar: 1.
Que tengan las formalidades externas necesarias para ser considerados
auténticos en el Estado de origen.; 2. Que la sentencia pasé en
autoridad de cosa juzgada conforme con las leyes del pais en donde fue
dictada y la documentacion anexa necesaria esta debidamente
legalizada.; 3. Que, de ser el caso, estén traducidos.; 4. Que se acredite
con las piezas procesales y certificaciones pertinentes que la parte
demandada fue legalmente notificada y que se haya asegurado la
debida defensa de las partes.; 5. Que la solicitud indique el lugar de
citacion de la persona natural o juridica contra quien se quiere hacer
valer la resolucion expedida en el extranjero. (Cédigo Organico General
de Procesos, 2016, art. 104)

Este articulo establece cada uno de los requisitos que los laudos arbitrales
deben cumplir para ser considerados validos en el Ecuador. De este modo se
implementa el exequatur en donde se recurre a la revision de Convenios, asi
como el cumplimiento de estos requisitos. Sin embargo, mas adelante se
realizard un analisis profundo sobre las contradicciones que contiene el

numeral 4 con la Convencion de New York.

En cuanto al procedimiento de la solicitud para la homologacion del laudo
arbitral extranjero en el Ecuador se debe seguir los pasos que indica el

articulo 105 del Cédigo Organico General de Procesos que sefala:
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Articulo 105.- Procedimiento para homologacion. Para proceder a la
homologacién, la persona requirente presentard su solicitud ante la sala
competente de la Corte Provincial, la que, revisado el cumplimiento de este
capitulo, dispondra la citacion del requerido en el lugar sefialado para el
efecto. Citada la persona contra quien se hara valer la sentencia, tendrd el
término de cinco dias para presentar y probar su oposicion a la
homologacion. La o el juzgador resolvera en el término de treinta dias
contados desde la fecha en que se citd. Si se presenta oposicion
debidamente fundamentada y acreditada y la complejidad de la causa lo
amerite, la Corte convocara a una audiencia, la cual se sustanciara y
resolvera conforme con las reglas generales de este Codigo. La audiencia
debera ser convocada dentro del término maximo de veinte dias contados
desde que se presentd la oposicion. La sala resolverd en la misma
audiencia. De la sentencia de la sala de la Corte Provincial podran
interponerse Unicamente los recursos horizontales. Resuelta la
homologacién se cumplirdn las sentencias, laudos y actas de mediacion
venidos del extranjero, en la forma prevista en este Cddigo sobre la
ejecucién (Cédigo Orgéanico General de Procesos, 2016, art. 104)

2. CAPITULO 1Il. LA CARGA DE LA PRUEBA PARA LA
HOMOLOGACION DE LOS LAUDOS ARBITRALES INTERNACIONALES EN
EL ECUADOR

2.1. La Prueba

2.1.1. Definicion y teorias de la prueba

Dentro del proceso judicial se confirma o se desecha determinados hechos que
las partes procesales tienden a argumentar, esto se llama etapa probatoria.
Ferreira y Rodriguez (2009, p. 125) esta etapa se le considera como el
esfuerzo que realizan los sujetos dentro del proceso para demostrar la verdad

de los hechos controvertidos. Asi pues, es una etapa fundamental dentro de
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un proceso judicial, puesto que las pruebas constituyen el camino y la luz para

que el Juez resuelva la contienda judicial.

La prueba ha sido considerada como un método de comprobacién de los
hechos aseverados por los sujetos de la litis, a este término se le ha dado un
sin numero de definiciones. Couture (1984, p. 213) la prueba en el &mbito civil
tiene caracter de demostracion, comprobacién tanto de la verdad como de la
falsedad de las proposiciones formuladas por los sujetos procesales. Por lo
tanto, constituye un de las fases claves para afirmar y desvirtuar lo que las

partes han alegado.

Otros autores también comparten esta definicion al decir que la prueba es una
comprobaciéon de hechos. Lluch y Pico (2007, p. 20) la actividad probatoria no
tiene caracter investigador si no tiene caracter verificador de las afirmaciones
de ambas partes procesales. Asi pues, se puede colegir que la labor del Juez
no es averiguar los hechos que aseveran las partes, sino que su labor es
verificar esos hechos que fueron aportados al proceso.

Asi mismo, se puede decir que la prueba es la comprobacién no so6lo de
hechos. Candén (2009, p. 2) en la etapa probatoria no sélo se comprueban
hechos, si no resultados, efectos y las causas, pues de estos se reconstruye y
se analiza el pasado y se deduce el futuro. Por lo tanto la prueba es una etapa
trascendental, puesto que no solo son los hechos que se comprueban si no va
mas alla como el resultado y sus efectos tanto en el pasado como en el

presente.

Finalmente, también encontramos el concepto de prueba en el Codigo

Organico General de Procesos del Ecuador que en su articulo 158 sefiala:

La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento
de los hechos y circunstancias controvertidos. (Codigo Organico General
de Procesos, 2016, art. 158)
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Dentro del derecho procesal civil se habla sobre dos teorias de la prueba. La
primera es la vision unitaria Carlos (1959, p. 29) el derecho procesal es un
conjunto de normas que regulan el proceso que a través del Estado se asegura
y se realiza ese derecho. De lo anotado se puede decir que la teoria de la
vision unitaria es contemplar al procedimiento como un conjunto que tiene

ramas particulares.

Ademas hay otros Tratadistas que consideran a la teoria de la vision unitaria
como una estructura del procedimiento. Podeti (1963, p. 115) conceptualiza a
esta teoria como una trilogia estructural de la ciencia del proceso. Entonces
podemos decir que esta teoria se basa en un procedimiento conjunto que inicia
a partir de un conflicto, luego se desenvuelve en un procedimiento y termina

en una sentencia.

Por el contrario, esté la teoria de la diversidad del derecho procesal. Fix (1964,
p. 12) la diversidad de los procedimientos, se refiere a cuando un proceso
puede comprender varios procedimientos, por ejemplo cuando el proceso es

oral, sumario, ordinario, entro otros.

Ahora bien se analizard las teorias de la prueba. Como en el derecho procesal
civil se originan dos teorias tanto la dualista como la posicion unitaria, en la
prueba también existen estas dos teorias. Echandia (1974, p. 28) la teoria
unitaria sostiene que nada se opone a la teoria general de la prueba, siempre y
cuando se distingan por cuestiones legislativas pero no de naturaleza que
estén regulados de diferente manera en un proceso. Por lo que la prueba es

una unidad general.

Por otro lado est4 la teoria de la diversidad, el cual no tiene ninguna similitud
con el de la teoria unitaria. Silva (1963, p. 46-48) sefiala que esta teoria no
considera a la prueba como un conjunto porque hay una gran diferencia por

ejemplo entre el régimen probatorio penal y civil.
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Después del analisis de las dos teorias de la prueba considerada para algunos
tratadistas como unitaria y para otros como dualista. La importancia que tiene
la prueba independientemente de la teoria que se adopte es que el Juez debe
apreciar o valorar los medios de prueba que han sido pedidos, practicados e
incorporados al proceso. Puesto que no se trata de que exista una prueba para
cada rama del derecho simplemente es Unica y recibe un tratamiento distinto
(Ovalle, 1974, p. 284)

2.1.2.Principios de la prueba

Los principios en lo que se basa la prueba son reglas minimas en las que debe
sujetarse un procedimiento a fin de garantizar el debido proceso que tienen
derecho ambas partes procesales. Todos los principios tienen relacion directa

con la admisién, la incorporacion, la practica y la valoracion de la prueba.

El primer principio de la prueba o la actividad probatoria es el principio de
libertad. este principio, se refiere a que el objeto de prueba puede ser
introducido al proceso por cualquiera de los medios probatorios. Por lo tanto,
este principio garantiza esa libertad que tienen las partes procesales para que
introduzcan todas las pruebas que creyeren necesarias para probar sus

alegaciones.

El segundo principio de la prueba es el principio de igualdad y contradiccion.
Echandia (1970, p. 124) este principio se fundamenta basicamente en que la
parte contra quien se opone una prueba debe gozar de la misma
oportunidad procesal para conocerla y contradecirla si es necesario. De tal
manera se puede decir que la igualdad es garantizar a las dos partes
procesales la oportunidad de que introduzcan sus pruebas o diligencias, asi

como de contradecir las mismas.

El tercer principio de la prueba es la adquisicion, o también llamada comunidad

de prueba. Ferreira y Rodriguez (2009, p. 171) sefala que el resultado de la
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prueba que fue admitida, incorporada y practicada no solo beneficia a la parte
procesal que introdujo la prueba, sino que tiene importancia y aporta
conocimiento a los Jueces al momento de resolver. Por ende beneficia o

perjudica a cualquiera de ellos.

El cuarto principio de la prueba es el de la inmediacién. Carnelutti (1982, p. 4)
se lo define como el contacto directo que tienen las partes procesales y la
prueba con el Juez quien es la persona que debera posteriormente valorar la
prueba. De tal forma que esta relaciébn hace posible que la prueba sea mas
segura ya que el Juez logra un acercamiento directo con la prueba y la

verificacion de los hechos.

El quinto principio de la prueba es el de favor probationes, cuya doctrina ha
sido muy poca desarrollo. Kielmanovich (2001, p. 71) sefala que este principio
se aplica en los casos en los que existe duda o alguna dificultad probatoria se
debera estar a favor de la admisibilidad, o de la eficacia de la prueba. Asi pues
el Juez cuando llegue a tener alguna duda al momento de dictar sentencia y

tenga que valorar la prueba lo aplicara de esa manera.

De acuerdo a la doctrina, existen ciertos casos en los que al aplicar el principio
de favor probationes, se invierte la carga de la prueba. Segun las reglas
tradicionales del derecho procesal civil, la persona que alega los hechos es la
gue debe probar, sin embargo esta regla cambia cuando se invierte la prueba,
ahora la persona que debe probar no es la que alega si no es el demandado.
(Ferreira 'y Rodriguez, 2009, p. 135)

El dltimo principio de la prueba es el principio de preclusion o también llamado
término de prueba (Ferreira y Rodriguez, 2009, p. 136) este principio hace
referencia a que tanto el actor como el demandado dentro del proceso pierden
la oportunidad de ejecutar un acto probatorio, en razén de que el término o

plazo segun lo estipule la ley haya caducado.
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2.2.Lacargade laprueba

2.2.1.Definicién y naturaleza juridica de la carga de la prueba

Ahora bien, luego de analizar los principios que rigen a la prueba en general,
hablaremos sobre la carga de la prueba, que es un principio fundamental para
el desarrollo del presente ensayo, pues constituye una pieza clave para el
problema que se plantea. Este principio tiene varias definiciones de los cuales

tomaremos como referencia algunas de ellas.

La carga de la prueba es una regla que se aplica dentro del derecho procesal.
Parra (2009, p. 232) y sefiala que es una nocion procesal que consiste en una
regla en donde las partes procesales tienen la autorresponsabilidad para que
los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas aparezcan
demostrados. Por lo cual la carga de la prueba es una regla en donde las

partes procesales tienen la necesidad de que el hecho sea comprobado.

Asi mismo, hay otros tratadistas que definen a la carga de la prueba de manera
similar. Garcia (2007, p. 7) indica que las partes litigantes en la fase probatoria
indican, y orientan los hechos que han de probar con la finalidad de obtener
una resolucion favorable para cada uno de ellos. En consecuencia dicho
principio se refiere a que las partes deben aportar con elementos para

comprobar los hechos.

De estas dos definiciones, podemos concluir que la carga de la prueba es una
responsabilidad que tienen ambas partes procesales al momento de alegar los
hechos, puesto que su obligacién es demostrar o comprobar que esos hechos
responden a la realidad de las cosas. Sin embargo hay una regla principal en la
carga de la prueba, la cual es que la parte que demanda (alega un hecho) es

quien la debe probar, como se analizara mas adelante.
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La naturaleza juridica de la carga de la prueba ha sido muy discutida en la
doctrina, puesto que hay muchos que la consideran como una obligacion,
vinculo juridico, o una facultad que tienen las partes, cuyo beneficio principal es
para la persona que demanda. Sin embargo, hay tratadistas que hablan sobre
la naturaleza juridica de la carga de la prueba, que abarca dos aspectos

fundamentales, el objetivo y el subjetivo.

El primer aspecto Betancur (1998, p. 150) sefiala que es, cuando el Juez no
tiene las pruebas necesarias para dictar sentencia, entonces la decisién que
dicta va en contra de la parte sobre la que recae la prueba. Por lo tanto sin
pruebas suficientes el juez puede resolver en contra de la persona que alega,

pues ella es quien debe probar los hechos.

El segundo aspecto que abarca la naturaleza juridica de la carga de la prueba,
es el subjetivo. Ramirez (1986, p. 103) menciona que este aspecto se enfoca
principalmente en que para que las partes obtengan la sentencia favorable,
deberan probar sus propios supuestos facticos que a cada parte le interesa.
Por ende las partes y para su propio beneficio deben aportan todas las pruebas

para que el Juez resuelva a favor de uno ellos.

En conclusion podemos decir que de estos aspectos, la carga de la prueba no
determina exactamente quién tiene la obligacién de aportar la prueba, si no
quien tiene el interés en que el hecho alegado sea probado al momento en que
el Juez dicte sentencia, y esto se deriva de una u otra manera del principio de
comunidad de prueba que lo analizamos en lineas precedentes, puesto que lo
importante es que se tome en cuenta sin tener un interés en beneficio de una

de las partes.

2.2.2 Teorias de la carga de la prueba

Desde tiempos remotos se ha intentado buscar una regla con respecto a la

distribucion de la carga de la prueba, y se han logrado descubrir algunas entre
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las que estéan, la teoria de Ramirez, la teoria de Chiovenda, la teoria de
Rosemberg, y la teoria de Michell, a continuacibn analizaremos

estas teorias.

La primera teoria, que es comun y muy conocida en las reglas del derecho
procesal, es la que define Ramirez (1986, p. 105) corresponde al actor probar
las pretensiones y al demandado las excepciones propuestas en la demanda
respectiva, sin embargo, su aplicacion muchas veces es insuficiente e

incompleta. Por lo tanto segun esta teoria quien alega es quien debe probar.

La segunda teoria, también conocida como la clasificacion de los hechos.
Chiovenda (1922, p.244) clasifica a los hechos en constitutivos, impeditivos, y
extintivos. Los constitutivos se refieren a que dan nacimiento a la relacion
juridica, los impeditivos impiden los efectos de dicha relacion, y los extintivos
aniquilan la relacion. Dicha teoria sostiene que el actor debe probar los

constitutivos y el demandado los impeditivos y extintivos.

La tercera teoria, conocida como la teoria normativa de Rosemberg. Cabrera
(1994, p. 377) sostiene que cada parte debe afirmar y probar los hechos que la
norma le es favorable, si no la misma no se va aplicar y va a quedar sin ningun
tipo de sustento su defensa. Por lo tanto esta teoria claramente sefiala que no
es el actor unicamente o el demandado que deben probar si no ambas partes

procesales.

Finalmente, tenemos a la cuarta teoria de Michelli. Cabrera (1944, p. 378)
sefala que esta teoria se fundamenta en que la responsabilidad probatoria no
depende de la condicion en que se encuentren las partes, sino la situacion en
la que estad una de las partes para obtener una consecuencia juridica. Por lo
tanto y casi similar a la anterior teoria no importa si es actor o demandado lo

gue importa es el resultado que obtendra.

De estas cuatro teorias, analizadas se puedo colegir que la que mas se

ajustaria para que resulte eficaz la homologacion de los laudos arbitrales, es la
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gue sostienen los tratadistas Rosemberg y Michelli, las cuales establecen que
cada parte deberia afirmar y probar los hechos que la norma le es favorable.

2.3. Carga de la prueba en el proceso de homologacién de sentencias

extranjeras

2.3.1. Aplicabilidad de la carga de la prueba en el extranjero

Segun las diferentes doctrinas, al derecho extranjero se lo considera como una
cuestion de hecho. Es decir que el derecho extranjero es distinto al nacional
puesto que las partes procesales son las facultadas para alegar los hechos y
comprobar los mismos, y por lo tanto de este criterio se derivan tres

consecuencias fundamentales. (Cerrato, 2011, p. 104).

El Juez no puede de oficio verificar o comprobar las pruebas, sin embargo
puede tener la facultad investigativa siempre y cuando las partes procesales
tanto actor como demandado han realizado algun tipo de actividad probatoria.
En consecuencia segun la tendencia jurisprudencial, la carga de la prueba en
derecho extranjero corresponde a las partes y al Juez en el caso de que lo
haga de oficio. (Ferrer, 2007, p. 254-256)

Sin embargo hay otros autores que refutan lo sefialado en lineas precedentes,
especialmente guiandose por la doctrina. Calvo y Carrascosa (2005, p. 1161-
1163) hay ciertas excepciones al criterio de que el Juez de oficio deba probar el
derecho extranjero. De tal manera que este criterio sostiene que las partes son

las Unicas que deben probar, no el Juez de oficio.

Ahora bien la cuestidn se centra en cual de las partes tiene la carga de prueba
en el derecho extranjero. Grillo (2002, p. 159-160) segun el antiguo criterio
jurisprudencial se considera que la carga de la prueba le corresponde a la parte
gue invoque, es decir a la parte que alega. Por ende este criterio de raiz sefala
gue la carga de la prueba le corresponde claramente al actor, es decir la

persona que alega y debe comprar el hecho.
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Asi mismo hay autores que siguiendo esta misma linea afirman lo dicho en
lineas precedentes. Barrenechea (2013, p. 77) hace poco tiempo también se
reflejan ese tipo de reglas en el derecho procesal en cuanto a la carga de la
prueba, al decir que a la persona que le incumbe la prueba de las obligaciones
es la que reclama. Por ende, el cumplimiento de la obligacion que reclama el
actor le corresponde al demandado.

Finalmente, otro Tratadista que comparte este criterio es Montezuma (2017, p.
109) al decir que el principio de la carga de la prueba corresponde o recae
sobre la persona que propone las pretensiones en la demanda, este concepto
procesal no unicamente afecta al procedimiento civil sino también al

procedimiento arbitral. Por lo tanto, este criterio es el mas completo.

2.3.2. Aplicabilidad de la carga de la prueba en el Ecuador

En cuanto a la carga de la prueba en el Ecuador se puede decir que es similar
al derecho extranjero, en cuanto al &mbito de su aplicacion y especialmente al

sujeto contra quien recae la obligacién de probar.

La norma o la ley en ciertos casos le confiere al sujeto el poder de dar vida a la
condicioén; es decir, que lo que se quiere probar sea necesario y a la vez
suficiente para que, al momento de obtener un resultado, éste produzca efectos
juridicos favorables para el sujeto que ha alegado y ha comprobado mediante

hechos reales que han sido ya valorados por el Juez. (Micheli, 1961, p. 87)

Es comun que la carga de la prueba siempre recaiga como quien afirma un
hecho, es decir sobre el actor pues él debe probar lo que esta alegando. Sin
embargo, esta teoria hasta la actualidad sigue siendo valida, aunque se
sostenga que la carga prueba es meramente una necesidad para guiar al Juez

y vencer finalmente ese conflicto.
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De ahi que la carga de la prueba, segun el articulo 169 del Codigo Organico

General de Procesos corresponde a la parte actora, asi lo sefiala:

“Art. 169.- Carga de la prueba. Es obligacién de la parte actora probar
los hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha
negado la parte demandada en su contestacion” (Codigo Organico
General de Procesos, 2017, art. 169)

Finalmente, podemos decir que luego del analisis entre la carga de la prueba
en en el Ecuador se concluye que se aplica la regla el onus probandi, es decir
la persona sobre quien recae la prueba es el actor, ya que al proponer
pretensiones en la demanda, es l6gico que previamente ya reunié las pruebas
para comprobar los hechos y por ende es la persona idonea que deberé probar

sus alegaciones.

3. CAPITULO Ill. INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA PARA LA
HOMOLOGACION DE LOS LAUDOS ARBITRALES INTERNACIONALES EN
EL ECUADOR

3.1. Inversion de la carga de la prueba

3.1.2. Definicién de la inversién de la carga de la prueba:

Como se analizdé en el capitulo I, la postura clasica que se adopta como
principio fundamental de la actividad probatoria, es la carga de la prueba, tanto
en el ambito del derecho extranjero como en el del Ecuador. A continuacion se
analizara la inversion de la carga de la prueba, que llega a ser un criterio

diferente de la postura que se mencioné.

Hay algunos Tratadistas que definen a la inversion de la carga de la prueba.
Serra (1991, p. 117-146) sefiala que la inversion de la carga de la prueba es un

tipo de exoneracion que tiene la parte actora de probar lo que ha alegado. Asi
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pues se puede colegir que ahora la parte quien debe probar los hechos ya no

es necesariamente el actor, si no corresponde al demandado.

Otra definicion acertada, es la que menciona Sabaté (2001, p. 180-189) la
inversion de la carga de la prueba es un desplazamiento que se le realizada a
la parte que tiene la carga de la prueba, es decir el actor, ya que ahora el
demandado es quien debe articular la contraprueba. De esta definicion se
puede colegir que automaticamente se revierte la carga de prueba al

demandado.

De igual manera, el Tratadista Cafon (2009, p. 90) complementariamente
manifiesta que la inversion de la carga de la prueba cuando la prueba se
desplaza hacia la parte contraria entonces es a ella ahora quien pertenece. Por
lo tanto la contraparte es la que de ahora en adelante tiene la obligacién de
probar lo que alega.

3.1.3. Reglas de distribucion de la inversion de la carga de la prueba

La inversion de la carga de la prueba es un desplazamiento que se hace a la
parte contraria, es decir que el actor ya no esta obligado a probar lo que afirma,
si no ahora el demandado. De ahi que nacen las reglas de distribucion de la

carga de la prueba, que a continuacién se analizara.

La primera regla de distribuciéon de la inversion de la carga de la prueba es la
inversion legal. Lluch (2012, p. 392) define a esta regla como la distribucion
especial que hace el legislador. Es decir que el legislador introduce esta regla

al ordenamiento legal propio.

Hay tratadistas que consideran que no cabe la inversion de la carga de prueba
de procedencia legal. Al respecto Dominguez (1982, p. 592-600) sefiala que
no cabe una modificacion, que la de aquella que viene del exterior, 0 a su vez
impuesta por la practica judicial. Por ende se puede decir que la modificacion a

la norma no proviene del legislador si no es una sustitucion.
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Otro inconveniente al aplicar esta regla de distribucion, es la que sefala Lépez
(2001, p. 487) el hecho de que al demandante ya no deba probar lo que afirma,
implica que el demandado deba probar hechos negativos del actor. Asi pues se
evidencia que aplicar esta regla de distribucion complica al proceso y a la etapa

probatoria.

El legislador puede proceder a aplicar la inversion de la carga de la prueba de
dos formas, la primera es de forma directa y la segunda es de forma indirecta.
Asi lo indica Serra (1991, p. 52-53) en forma directa, es cuando el legislador
aplica normas dirigidas a invertir expresamente la prueba y de forma indirecta

es a través de las presunciones aparentes, como se analizara a continuacion.

Las presunciones aparentes, son una forma de inversion legal indirecta de la
prueba. Lluch (2012, p. 394) define a las presunciones aparentes como una
exoneracion que se le hace a la parte favorecida, pues no tiene la necesidad de
acreditar ningun hecho, es decir que la persona que afirma lo contrario tiene la

carga de la prueba.

La segunda regla de distribucién de la inversion de la carga de la prueba es la
inversion judicial, en la cual el Juez aplica los criterios de facilidad y
disponibilidad de creacién jurisprudencial, lo que provoca que a menudo, el

Juez utilice la jurisprudencia de forma indistinta.

Para entender mejor, esta regla el Tratadista Montero (1995, p. 372) pone un
ejemplo en donde un suministrador de productos reclama a una compafiia el
pago de la mercancia, sin embargo la persona que recibio el producto ya no
trabaja en dicha compafia, por lo que el actor no tiene ningun otro elemento
de prueba, en este caso se invierta la carga de prueba al demandado, puesto
que la compaifia cuenta con un registro de operaciones diarias y puede probar

la no entrega.

De lo anotado, se puede colegir que esta regla consiste en que una de las

partes procesales tiene mejor acceso a los medios probatorios, y por ende
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constituye prueba a su favor, sin embargo existe una situacion de contraste y
esto, es que se puede dar el caso en que ambas partes tenga facilidad y

disponibilidad de los medios probatorios.

A esta igualdad de facilidad y disponibilidad se le hace una diferencia. En
cuanto a la disponibilidad se refiere al contacto directo del medio de prueba y el
litigante, es decir, la tenencia de la prueba fisicamente. Con respecto a la
facilidad esta se refiere a que resulta mas facil a la parte que tenga la prueba,
probar los hechos, que a la parte que tenga la carga de la prueba, pues no
necesariamente a veces tiene el medio de prueba (Menacho, 2011 p. 284)

Finalmente, la tercera regla de distribucion de la inversion de la carga de la
prueba, es la inversion convencional. Segun la doctrina no existe
especificamente una norma que autorice a las partes procesales inviertan la
carga de la prueba por medio de acuerdos extra procesales, por eso es que las

partes mediante esta reglan llegan a acuerdos.

Concordantemente a lo anotado, se puede colegir que Ramos (1997, p. 499)
sefiala que las partes en virtud del principio de autonomia de voluntad, las
partes procesales pueden alcanzar acuerdos respecto al vinculo juridico y por
ende a la carga de la prueba, que es distinto a la regla legal y judicial. Por lo
tanto esta regla es mas flexible que las anteriores, puesto que las partes por
voluntad podran o no regirse a la ley y la jurisprudencia.

3.2. Andlisis comparativo de la inversién carga de la prueba y en el

extranjero y en el Ecuador
3.2.1. Convencion de New York
El arbitraje internacional, es un mecanismo alternativo de resolucion de

conflictos, reconocidos por legislaciones de otros paises y adoptado en varios

tratados internacionales, como la Convencion sobre el reconocimiento y
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ejecucion de las sentencias y laudos extranjeros conocido también como la

Convencién de New York de 1958.

La Convencion sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias y laudos
extranjeros, Convencién de New York de 10 de junio de 1958, fue creado por el
Comité de Comercio Internacional con el objetivo de contribuir y ayudar a la
integracion de las reglas y normas juridicas de los Estados, con respecto a los
litigios internacionales, especificamente en lo que se refiere al arbitraje

internacional. (Bertini, 2008, p.71)

Ahora, bien con respecta al Ecuador, y como se habia analizado en el capitulo
I, este pais, se suscribio a la Convencion sobre el reconocimiento y ejecucion
de las sentencias y laudos extranjeros, Convencion de New York el Ecuador el
17 de diciembre de 1958, el mismo que fue ratificada el 03 de enero de 1962 y

entro en vigencia el 03 de abril de 1962

Concordantemente a lo anotado, en el mismo afio que se cred la Convencién,
es decir en 1958, los paises mas representativos de la comunidad internacional
como Argentina, Colombia, Chile, Brasil, suscribieron dicha Convencion, en
total fueron 156 paises. Por lo que se convirtié indudablemente en el Tratado
Internacional mas influyente en temas de arbitraje comercial internacional.
(Moreno, 2014, p. 225).

Al momento en que los 156 paises de la comunidad internacional, se
suscribieron a la Convencién sobre el reconocimiento y ejecucién de las
sentencias y laudos extranjeros, Convencion de New York, se lograron

importantes logros, que se describen a continuacion:

-El principio de favorabilidad del arbitraje internacional se llega a
consagrar
-Se establecio de forma taxativa las causales de aceptacion o negacion

a peticion de parte o de oficio
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-Tantos paises signatarios como adherentes se comprometen a no
incluir requisitos complejos para el proceso de reconocimiento y
ejecucion de un laudo arbitral internacional en el pais de origen.
Caivano (2011, p. 141)

De lo anotado, se puede colegir que con los aspectos mencionados, se
contribuy6 a un gran avance en materia de arbitraje internacional,
especificamente en el aspecto tres, en el que los paises signatarios y
adherentes no podran imponer requisitos complejos para el reconocimiento y
ejecucion de un laudo arbitral, un tema muy controversial ya que precisamente

sera objeto de analisis posteriormente.

3.2.3. Codigo Organico General de Procesos

Hace afios atras, el sistema judicial en el Ecuador, carecia de cierta normativa
especifica con respecto al exequatur, es decir que no estaba sometido a la
homologacién por los o6rganos de la jurisdiccion legal, por ende el
reconocimiento y ejecuciéon de los laudos arbitrales internacionales se lo hacia
de acuerdo a la normativa que se encuentra derogada a continuacion y que se

analizara. (Larreategui, 1982, p. 196).

Concordantemente a lo anotado, el Tratadista Andrade (2006, p. 67-68) sefala
gue los unicos cuerpos que regulaban el tema del reconocimiento y ejecucion
del laudo arbitral en la normativa ecuatoriana era el Cédigo de Procedimiento
Civil y La Ley de Mediacion y Arbitraje. Por lo tanto no existia una norma

juridica que trate exhaustivamente sobre dicho tema.
Al respecto, el articulo 414 del Cadigo de Procedimiento Civil sefiala:
Art. 414.- Las sentencias extranjeras se ejecutaran si no contravinieren

al Derecho Publico Ecuatoriano o a cualquier ley nacional y si estuvieren

arregladas a los tratados y convenios internacionales vigentes.
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A falta de tratados y convenios internacionales, se cumplirdn si, ademas
de no contravenir al Derecho Publico o a las leyes ecuatorianas,
constare del exhorto respectivo:

a) Que la sentencia paso6 en autoridad de cosa juzgada, conforme a las
leyes del pais en que hubiere sido expedida; y,

b) Que la sentencia recayd sobre accién personal. (Codigo de
Procedimiento Civil, 2005, art. 414)

Asi mismo el articulo 42 de la Ley de Mediacion y Arbitraje sefiala:

Art. 42.- El arbitraje internacional quedara regulado por los tratados,
convenciones, protocolos y deméas actos de derecho internacional
suscritos y ratificados por el Ecuador.

Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje
internacional, tendran los mismos efectos y seran ejecutados de la
misma forma que los laudos dictados en un procedimiento de arbitraje

nacional. (Ley de Mediacion y Arbitraje, 2005, art. 42)

De lo sefalado, en los articulos anteriores se puede colegir que no existia un
proceso independiente para la homologacion de los laudos arbitrales
internacionales en el Ecuador, puesto que a dicho proceso se le aplicaba el
procedimiento de un arbitraje nacional, sin previos requisitos que cumplir para

gue surta efecto.

El dia 22 de mayo de 2015, se publico en el Registro Oficial Suplemento No.
506 el Codigo Organico General de Procesos (COGEP). Este cuerpo normativo
introdujo la figura de la homologacién y ejecucion de los laudos arbitrales

internacionales

3.2.4. Incompatibilidad Normativa

A raiz que se expidio el Cdodigo Organico General de Procesos, se implementa

el exequatur, es decir el proceso de homologacion de un laudo arbitral
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emitido en el exterior a fin de ejecutar en el Ecuador. Sin embargo dentro de
este proceso nace una incompatibilidad normativa y por ende un gran retroceso

en materia de arbitraje.

El problema central, que es objeto del presente analisis, es que existe una
incompatibilidad normativa con respecto a la inversion de la carga de la prueba
como uno de los requisitos que se exige para la homologacion de los laudos
arbitrales Internacionales en el Ecuador, puesto que el numeral 4 del articulo
104 del Cdadigo Orgéanico General de Procesos impone la carga de prueba al
solicitante de la ejecucion del laudo arbitral, a diferencia de lo que establece la
letra b) del articulo V de la Convencién de New York de 1958 que impone la
carga de la prueba al demandado o ejecutado.

Por un lado la Convencion sobre el reconocimiento y ejecucién de las

sentencias y laudos extranjeros, Convencion de New York establece:

Articulo V

. S6lo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la
sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte
prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento y la ejecucién: b) Que la parte contra la cual se invoca la
sentencia arbitral no ha sido debidamente notificada de la designacién
del arbitro o del procedimiento el arbitraje o no ha podido, por cualquier
otra razon, hacer valer sus medios de defensa. (Convencion de New
York [CNY], 1958, art. V)

Por otro lado el Cédigo Organico General de Procesos establece:

Articulo 104.- Homologacién de sentencias, laudos arbitrales y actas de
mediacién expedidos en el extranjero. Para la homologacion de
sentencias, laudos arbitrales y actas de mediacion expedidos en el
extranjero, la sala competente de la Corte Provincial debera verificar: 4.

Que se acredite con las piezas procesales y certificaciones pertinentes



36

gue la parte demandada fue legalmente notificada y que se haya
asegurado la debida defensa de las partes (Codigo Organico General de
Procesos, 2016, art. 104)

El Cdodigo Organico General de Procesos realmente es contradictorio, ya que la
Convencién de New York es clara al sefialar que la carga de la prueba de la
autenticidad del laudo arbitral va recaer sobre el demandado que alegue su
incumplimiento. Por ende existe una evidente inversion a la carga de la prueba.
Asi mismo, se puede evidenciar que la inversion de la carga de la prueba
comprende mas aspectos conflictivos. Galindo y Garcia (2016, p. 167) sefialan
que se le impone al solicitante la prueba de hechos negativos, que son
juridicamente imposible de probar esa clase de hechos, y finalmente no se
especifica que derechos se vulneran sin son los de la sede extranjera o los de

la sede nacional.

Asi mismo hay otras Tratadistas que concuerdan que ademas de ser
considerar que existe una incompatibilidad entre estas dos normas, sefalan
gue constituyen requisitos graves para la homologacion de los laudos arbitrales
en el Ecuador. Crespo (2016, p. 252) ha afirmado que algunos de los requisitos
exigidos por el Cogep son contradictorios a los de la Convencion de New York
porque no tienen el mismo tratamiento los laudos nacionales e internacionales.

De igual manera, Aguirre (2015, p. 106) comparte este criterio al sefalar que
hay un escenario contradictorio, sin embargo se podria adoptar la idea de
verificar unicamente los requisitos relacionados a la competencia del laudo
arbitral, o la observancia del debido proceso arbitral, y por ende no se obligue a
probar nada adicional para la homologacién y ejecucién de los laudos arbitrales

en el Ecuador.

La aplicacion de este nuevo procedimiento que ya tiene dos afios de vigencia
en el Ecuador, aun no es de basto conocimiento y experiencia para las Cortes
Provinciales, quienes tienen la potestad para realizar el proceso de

homologacién de laudos rbitrales.
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Es asi que el 23 de junio del 2016, la Sala Especializada de lo Civil de la Corte
Provincial de Justica de la Provincia del Guayas, inadmito una solicitud de
homologaciéon de una sentencia definitiva emitida en el afio 2013, por el
Juzgado Tercero del Distrito Federal de los Estados Unidos Mexicano. La Sala

concluye:

Para que se realice un exequatur en el Ecuador, es necesario que la
autoridad judicial extranjera requirente, a través del canal diplomatico
(Embajada o Consulado Extranjero en Ecuador) solicite al Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, que la Autoridad Central
Competente ejecute la sentencia que ha emitido. Una vez que esta
Cartera de Estado ha efectuado la verificacion indicada, la traslada a la
Sala Especializada en razon de la materia, de la Corte Provincial de
Justicia de la jurisdiccion del lugar en el que deba ejecutarse la
sentencia de conformidad con lo previsto en el numeral 6 del articulo
208 del Codigo Organico de la Funcion Judicial. (Sentencia No. 0002-
2016, 2013, p. 46).

De esta sentencia, se puede colegir que evidentemente, los Jueces
desconocen el procedimiento de homologacion de los laudos arbitrales, en
virtud de que la misma Corte Provincial es la Unica que tiene la potestad de
aceptar o negar el pedido de la homologacion, conforme al articulo 143 del

Caddigo Orgéanico de la Funcion Judicial.

3.3. Resolucién a la ineficacia de implementar la inversion de la carga de

la prueba para la homologacion de los Laudos Arbitrales Internacionales

3.3.1. Aplicacion de la jerarquia de normas

Dentro del ordenamiento juridico de un pais, siempre existira una estructura
jerarquica de las normas juridicas. El Jurista Hans Kelsen, es el padre de la
idea de la piramide normativa que establece un sistema jerarquico en las

normas, unas que tienen mayor nivel que otras.
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Al respecto Kelsen expone la teoria de la piramide normativa (1995, p. 227) la
norma que determina la creacion de otra es superior a esta y la creada de
acuerdo con tal regulacion, es inferior a la primera. Por lo tanto se puede
colegir que es una organizacién de normas juridicas de forma que las de rango

inferior no pueden sobrepasar una norma de nivel mas alto.

De lo expuesto anteriormente, se puede decir que esta teoria expuesta por el
Jurista, se refiere especificamente a la jerarquia de las leyes dentro de un
Estado, en donde se establece la supremacia de una sobre otra segun su
importancia y aplicacion.

En la legislacidbn ecuatoriana se aplica esta piramide normativa de orden
jerarquico. El articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

sefala:

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las
leyes orgéanicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2016, art.
425)

Como se explico en lineas precedentes, la introducciébn a la normativa
ecuatoriana de un proceso de homologacion para la ejecucion de los laudos
arbitrales internacionales, resulta ineficaz porque requiere requisitos rigurosos y
contrarios a los requeridos por la Convencion sobre el reconocimiento y

ejecucion de las sentencias y laudos extranjeros, Convencién de New York.

Por lo tanto, en funcion a lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 425 de

la Constitucion de la Republica del Ecuador que sefiala:
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En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de
la norma jerarquica superior. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2016, art. 425)

Y concordantemente al articulo 2 del Codigo Organico General de Procesos

que sefala:

Principios rectores. En todas las actividades procesales se aplicaran los
principios previstos en la Constitucion de la Republica, en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, en los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado, en el Cddigo Organico de la
Funcion Judicial y los desarrollados en este Cdodigo. (Cédigo Organico

General de Procesos, 216, art. 2)

Los Juzgadores, es decir la Corte Provincial que tiene la facultad y potestad
para aceptar o denegar la homologacion de laudos arbitrales en el Ecuador
deben aplicar directamente las disposiciones de los Tratados Internacionales,
en este caso la Convencion de New York, de acuerdo al principio de jerarquia
normativa, y por ende descartando las normas del Codigo Organico General de

Procesos.
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4. CONCLUSIONES

El procedimiento innovador de la homologacion de los laudos arbitrales en el
Ecuador exige ciertos requisitos, entre los cuales esta la inversion de la carga
de prueba, puesto que impone la carga de prueba al solicitante de la ejecucion
del laudo arbitral , contrariando lo que sefala la Convencion de New York, ya
que la prueba corresponde al demandado, Asi la hipétesis acerca de si resulta
ineficaz la inversion de la carga de la prueba en el proceso de la homologacion
de los laudos arbitrales en el Ecuador, se ha podido colegir con la verificacion

de los objetivos de esta investigacion dado que:

El introducir un procedimiento innovador para la homologacion de los Laudos
Arbitrales internacionales que tenga requisitos engorrosos a comparacion de
otras legislaciones extranjeras como la de Venezuela donde se no aplica el
exequatur o en Argentina donde si se aplica pero no tiene requisitos gravosos,
hace que el arbitraje internacional en el Ecuador tenga un retroceso bastante

grave.

Dado a la teorias planteadas y analizadas de la carga de la prueba en el
proceso de homologacion de sentencias en el extranjero y en el Ecuador,
aplicar la inversion de la carga de la prueba en el proceso para la
homologacién de los laudos arbitrales en el Ecuador es un obstaculo para la

ejecucioén de un laudo arbitral en el Ecuador.

El hecho de que exista una incompatibilidad normativa entre el Cddigo
Organico General de Procesos con respecto a la inversién de la carga de la
prueba para la homologacion de los laudos arbitrales internacionales en el
Ecuador constituye automaticamente ineficaz la aplicabilidad de la normativa

nacional.

En base a lo analizado y considerado en el presente ensayo, el proceso de
homologaciéon de los laudos arbitrales expedidos en el extranjero y

especificamente los requisitos que exige el articulo 104 del Cdodigo Organico
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General de Procesos son verdaderamente engorrosos a parte de la
incompatibilidad normativa en cuanto a la inversién de la carga de la prueba.,

por lo que se recomienda el estudio de los siguientes temas:

El Codigo Organico General de Procesos establece que el laudo arbitral tenga
las formalidades externas necesarias a fin de que sea autenticado, sin embargo
la Convencion de New York no habla de formalidades externas, si no sefiala

gue se requiere presentar el original de la sentencia extranjera.
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