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ARBITRAJE Y MEDIACION
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo no encierra un comentario general a todo el arti-
culado de la nueva Ley de Arbitraje y Mediacién expedida por el Con-
greso Nacional el 29 de agosto de 1997 y publicada en el Registro Oficial
No. 145 del 4 de septiembre del mismo afio. Tal propoésito rebasa el obje-
tivo de este ensayo. Su contenido se limita a hacer un breve estudio de la
nueva figura por la Ley instituida: el convenio arbitral, su concepto, sus
sujetos, su objeto, su contenido, en suma, sus elementos configurativos, cu-
yo analisis nos permitird una cabal comprension del tema escogido.

La nueva Ley de Arbitraje y Mediacién ha sido acogida, en general,
de forma favorable por los diferentes sectores que de algin modo se
hallan afectados por ella. Destaco en este trabajo la supresion que hace
la Ley de la antigua distincion que habia entre el contrato preliminar de
arbitraje (clausula compromisoria) y el compromiso, creando una nueva
figura de caracter unitario, el convenio arbitral. Esta nueva Ley, podra
permitir que todos los que necesiten del auxilio del arbitraje, de manera
particular, los comerciantes, resuelvan sus diferencias del modo mas
conveniente, sin tener que acudir a la administracion publica de justi-
cia.

I1.- CONSIDERACIONES PRELIMINARES

De forma tradicional y particularmente en el &mbito de los negocios
mercantiles y el comercio internacional, se ha venido considerando el
arbitraje como la alternativa més adecuada para eludir los graves
inconvenientes de que adolece la administracion de justicia ordinaria,
inconvenientes que residen fundamentalmente en su lentitud, su excesiva
onerosidad y la publicidad del proceso. Frente a ella, el arbitraje se ha
presentado como un método alternativo de solucién més aconsejable para
la resolucion de las controversias, pues redne las caracteristicas de la
rapidez, una onerosidad equilibrada y una mayor discrecion, al tratarse
de una justicia privada.
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En materia de arbitraje internacional, la intervencion del Derecho
Convencional permite garantizar la ejecucion del laudo en el pais donde
debiera hacerse efectivo. En la actualidad los textos convencionales
(tratados bilaterales internacionales ratificados por los estados) reco-
gen una serie de principios esenciales en materia de arbitraje interna-
cional, principios que, ademas, se reflejan con mayor frecuencia en las
legislaciones internas y en los que se inspira nuestra recién estrenada Ley
de Arbitraje y Mediacion. Tales principios son los siguientes: la sus-
traccion de los litigios a la jurisdiccion de los jueces comunes; la autono-
mia de las partes, como principio central en el derecho de arbitraje; la
asistencia, no la intervencion, de los tribunales judiciales internos des-
pués del desarrollo de la instancia arbitral; la autonomia de las conven-
ciones arbitrales; la facultad reconocida al Estado de comprometerse, no
obstante su posible incapacidad en Derecho interno; la reduccién de con-
sideraciones de orden publico a un umbral minimo y, en fin, el control
muy limitado de las sentencias arbitrales por la jurisdiccion de derecho
comun.

En la conveniencia de adecuar la legislacion interna a estos princi-
pios esenciales del arbitraje y a las necesidades del trafico comercial, se
encuentra sin duda la causa de que en los ultimos afios muchos paises ha-
yan modificado su legislacion arbitral. Al contrario, en el nuestro se
mantenia vigente el llamado juicio por arbitraje, consignado en la
Seccion 30 del Titulo Segundo, Libro Segundo del Codigo de Procedi-
miento Civil, cuyos fundamentos chocaban con aquellos principios, es-
tando totalmente alejado de las necesidades y de la practica diaria del
trafico comercial. Hoy, después de mucho tiempo de ser exigida y recla-
mada por la doctrina y los sectores afectados (empresas, instituciones,
camaras de la produccion, asociaciones, agremiaciones, abogados, etc),
por fin, existe la nueva Ley de Arbitraje y Mediacién que deroga la
antigua del Codigo Procesal Civil.

Hechas las consideraciones que anteceden, pasemos al analisis de
la nueva figura establecida por la Ley que sirve de objeto a este trabajo,
esto es, el convenio arbitral.

I11.- EL CONCEPTO DE CONVENIO ARBITRAL.- LOS ARTICU-
LOS1YS5DELALEY

Existe mucha semejanza entre los articulo 1y 5 de la Ley de Arbi-
traje y Mediacion, por la forma en que han sido redactados los textos de
las normas que contienen. Asi, tales normas dicen, respectivamente:
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"Art. 1.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solu-
cion 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 ar-

bitros independientes que se conformaren para conocer dichas controver-
sias".

"Art. 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual
las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o pueden surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual™.

Lo primero que se advierte es que las transcritas normas confunden
el arbitraje con la figura del convenio arbitral, esto es, se confunde el
arbitraje como institucion, con el contrato que le da vida y por el cual las
partes acuerdan someter sus controversias ante una jurisdiccion privada.

El arbitraje como institucion, y tal como lo estructura la doctrina,
consta de tres elementos esenciales: el convenio arbitral, de naturaleza
claramente contractual; el denominado contrato de dacién y recepcion de
arbitraje (receptum arbitrii); y el procedimiento arbitral, de naturaleza
mixta, esto es, contractual y procesal. Si se quiere definir el arbitraje,
ilustrativo es el concepto que nos trae la doctrina: "arbitraje es una
institucion de justicia privada en virtud de la cual los litigios se sustraen
a la jurisdiccion del Derecho coman, para ser resueltos por arbitros
investidos para la circunstancia de la mision de juzgar" (ROBERT, J.
Tratado de arbitraje civil y comercial en derecho interno. Paris, 1955,
pag. 7)

Arbitraje, como institucion, significa que se ha iniciado el proceso
arbitral, previo, claro esta, el convenio arbitral y el nombramiento y
aceptacion de los arbitros. Un convenio arbitral que no desemboque en un
procedimiento arbitral no puede ser definido como arbitraje sino tan sélo
como un contrato por el que las partes acuerdan someter sus controversias
al juicio de uno o mas arbitros. Por supuesto que el convenio arbitral es
requisito necesario para la configuracion del arbitraje, pero también lo
es el receptum arbitrii y el procedimiento arbitral. De manera que puede
existir convenio arbitral sin receptum arbitrii y sin procedimiento arbi-
tral, pero esto no es arbitraje. De arbitraje solo se puede hablar cuando
concurren la totalidad de sus elementos, esto es, el convenio arbitral, el
receptum arbitrii y el procedimiento arbitral.
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De ahi lo evidente del error del art. 1 de la Ley. No es mediante el
arbitraje como mecanismo (el arbitraje no es un mecanismo, sino una ins-
titucion), sino mediante el convenio arbitral, que las personas pueden so-
meter sus controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras,
a la decisién de uno o0 mas arbitros, bajo el sistema del arbitraje adminis-
trado a través de los Centros de Arbitraje, o por arbitros independien-
tes.

La definicion de convenio arbitral que da el art. 5 de la Ley, coin-
cide en lo sustancial con la contenida en el art. 7 de la Comision de las
Naciones Unidad para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
que dice que "acuerdo de arbitraje" es aquel "por el que las partes deci-
den someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
gue hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una deter-
minada relacion juridica, contractual o no contractual”.

IV.- EL NUEVO CONVENIO ARBITRAL

La Ley de Arbitraje y Mediacion ha suprimido una figura técnica de
amplia tradicion en nuestro Derecho arbitral, como es la del contrato de
compromiso, cuyo concepto abarcaba también el contrato preliminar de
arbitraje o llamado también pacto o clausula compromisoria. En su lugar
ha dispuesto una nueva figura: el convenio arbitral.

Esta unificacion constituye una de las reivindicaciones més sentidas
por la doctrina, pues pretende dar los mismos efectos juridicos al con-
trato de compromiso y a la clausula compromisoria, a través del conve-
nio arbitral.

Autores como GONZALES CAMPOS expresan gque "un examen com-
parativo de la evolucién de los sistemas nacionales, en las tltimas dé-
cadas, pone de relieve que la distincion entre <compromiso> y <clausula
compromisoria> tiende a desaparecer, en beneficio de una construccion
unitaria del <convenio de arbitraje>", y sefialando que ésta ha sido
también la evolucién detectada en el Derecho Convencional. La conclu-
sion del autor es que "tanto desde el plano de la unificacion del derecho
material del arbitraje como desde el derecho convencional interna-
cional, se admite de forma general que el <compromiso> y la <clausula
compromisoria> poseen unos mismos efectos en orden a la realizacion del
arbitraje” (GONZALEZ CAMPQS, J. Sobre el Convenio de Arbitraje.
1975 p. 5y 42).
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De este modo, con la figura del convenio arbitral, el pacto compro-
misorio se iguala en fuerza al contrato de compromiso.

Y es que el arbitraje ha venido marcado durante el presente siglo
por un hecho fundamental: la creciente importancia de la clausula o pac-
to compromisorio, conocida bajo la denominacion de contrato preliminar
de arbitraje, importancia que, en la préctica, relegd a un segundo plano a
la figura del compromiso. Es mas, toda vez que la ley, en su articulo 6,
permite que el Convenio Arbitral se constituya "no sélo cuando el
acuerdo figure en un Unico documento firmado por las partes, sino tam-
bién cuando resulte de intercambio de cartas o de cualquier otro medio de
comunicacion escrito que deje constancia documental de la voluntad de
las partes de someterse al arbitraje”, no es aventurado afirmar que el
convenio arbitral ser& mucho mas frecuente en su expresion de pacto
compromisorio o clausula arbitral, que de contrato de compromiso en los
terminos y formalidades que el derogado Juicio por Arbitraje exigia.

A los efectos de conocer cudl es el alcance de la unificacion introdu-
cida por la nueva Ley de Arbitraje, es conveniente conocer, aunque sélo
sea "Agrosso modo", las caracteristicas del pacto compromisorio y del
COmpromiso.

Al pacto compromisorio se lo conoce como "contrato preliminar de
arbitraje™ que, en definicion hecha por la doctrina, seria "el contrato por
virtud del cual las partes se obligan a instituir un arbitraje o, lo que es lo
mismo, a someter determinadas diferencias de posible surgimiento a

juicio de arbitros". (DIEZ PICAZO. El Pacto Compromisorio, pag.
1156).

Mediante este contrato preliminar, también llamado "precontrato
de arbitraje", las partes no comprometian sino que se obligaban a com-
prometer en el futuro. Se trataba de una preparacion del arbitraje que
consistia en un pacto por el cual las partes se comprometian a someter sus
constroversias, ante la eventual aparicion de conflictos futuros, a la
decision de uno 0 mas arbitros.

Por el contrario, el contrato de compromiso presupone ya un conflicto
nacido. En el momento de la celebracion de un contrato, las partes no se
comprometian a someter las controversias futuras que surgieran del mis-
mo a la decisién de arbitros, sino que ese acuerdo se producia a posterio-
ri, una vez aparecido el conflicto. -
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En la vieja legislacion procesal de arbitraje, derogada por la nueva
Ley de Arbitraje y Mediacion, la clausula compromisoria estaba conte-
nida en el convenio o compromiso de las partes de someterse a la decision
de arbitros, clausula compromisoria y compromiso que podian ser ante-
riores a la controversia, o presentarse en cualquier estado de una causa
pendiente.

Una caracteristica esencial del contrato de compromiso establecido
por el derogado Juicio por Arbitraje del Caodigo Procesal Civil era la
formalizacion judicial de compromiso. Mediante ella, las partes se
obligaban en el mismo contrato a designar al juez de lo civil que debia
dar posesion a los arbitros, intervenir en la causa en los casos en que ésta
pasara a la jurisdiccion legal, y ejecutar el laudo. También se le daban
facultades al juez civil para compeler a los testigos rebeldes que se
rehusaban a comparecer ante el llamado de los &rbitros y a actuar como
comisionados en la préctica de diligencias probatorias.

En la nueva ley, el convenio arbitral, es de suyo suficiente, para
impedir a los jueces de la jurisdiccion ordinaria comun, el conocimiento
de las cuestiones litigiosas susceptibles de transaccidén sometidas a
arbitraje. Art. 7: "EI Convenio Arbitral, que obliga a las partes a acatar
el laudo que se expida, impide someter el caso a la justicia ordina-

ra-.

Una de las modificaciones mas relevantes de la nueva Ley de Arbi-
traje es, pues, la de suprimir esta funcion de la formalizacion judicial del
compromiso, dotanto al convenio arbitral de la potestad suficiente para
impedir a los jueces comunes conocer de las controversias susceptibles de
transaccién que han sido sometidas a arbitraje.

V.- EL CONTENIDO NECESARIO DEL CONVENIO ARBITRAL

El convenio arbitral debe contener necesariamente las siguientes
previsiones:

1) Debe de manifestar de forma expresa, por escrito, la voluntad de
las partes de someterse al arbitraje, de tal manera que no pueda inferirse
de los actos de las partes.
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Evidentemente si no media esa voluntad expresa e inequivoca el
convenio arbitral sera nulo. Desde mi punto de vista, la accion de nuli-
dad del contrato por la causa indicada, deberd tramitarse por la via or-
dinaria. La Ley de Arbitraje y Mediacion no sefiala las causa de nulidad
del convenio arbitral, excepto cuando en el art. 4, se refiere a la omision
de los necesarios requisitos a que deben acogerse las entidades que con-
forman el sector publico que deseen someterse al arbitraje, por lo que, por
analogia, debemos remitirnos a las normas del Cédigo Civil que nos ha-
blan sobre las causales de nulidad de los contratos en general. La nueva
Ley sélo ha previsto, en el art. 31, causales especificas de nulidad del
laudo, entre las que no se encuentra la falta de expresion de la voluntad
de las partes de someterse al arbitraje; ademas, determina un procedi-
miento puntual sobre la forma en que debe tramitarse el recurso de nuli-
dad del laudo con fundamento en las causas sefialadas en el indicado art.
3L

2) Debe determinar la relacion juridica, contractual o no contrac-
tual, de donde pueda surgir o haya surgido la controversia.

La Ley de Arbitraje y Mediacion exige que las partes tengan
definida la controversia que van a someter a la decision arbitral. Con
esto la Ley pretende dos objetivos. El primero de ellos es evitar que
puedan someterse a arbitraje cuestiones que surjan de relaciones juridicas
que por su naturaleza estan excluidas del ambito de la Ley. El segundo es
evitar la total y absoluta indeterminacion.

En cuanto a este tema, el mismo permite el planteamiento de las
siguientes interrogantes: en primer lugar, ¢puede ser objeto de un con-
venio arbitral una relacion juridica futura? Es mi opinion que si, pues, re-
lacion juridica determinada no significa relacion juridica actual o pre-
sente.

En segundo lugar, ¢es valido un convenio arbitral por medio del cual
las partes someten a arbitraje todas las controversias que puedan surgir
de relaciones juridicas futuras entre ellas?

La premisa de la exigencia de la determinacién del art. 5 de la ley,
permitiria suponer una respuesta negativa. Sin embargo, sobre el asunto,
la doctrina ha establecido que "hay que excepcionar de esta regla aque-
llas situaciones, bastante frecuentes en el trafico comercial, de relacio-
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nes periddicas y continuadas, sometidas muchas veces a las reglas del
uso comercial o0 a una disciplina contractual uniforme, situaciones en las
que es posible un convenio arbitral de caracter genérico para relaciones
contractuales futuras". (FERNANDO REGLERO. El Arbitraje, pag.
88)

VI. LA OPCION POR EL ARBITRAJE DE DERECHO O POR EL DE
EQUIDAD

De igual forma que en el derogado Juicio por Arbitraje del Cédigo de
Procedimiento Civil, en la nueva Ley las partes pueden optar por el
arbitraje de derecho o por el de equidad (art.3). En ambas leyes, se
establece como criterio aplicable en caso de silencio u omisién de las
partes para acordar la clase de arbitraje, que ésta sera en equidad, lo que
cuadra mejor con la préctica, o bien, en el caso de que se encomiende el
arbitraje a los Centros de Arbitraje, habra de estarse a lo dispuesto en la
misma Ley y a las normas y procedimientos expedidos por el Centro de
Arbitraje y a sus reglamentos (arts. 2, 39 y 40).

Si el laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros ac-
tuaran 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 necesaria-
mente abogados.

Si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los arbitros deberan
atenerse a la ley, a los principios universales del derecho, a la juris-
prudenciay a la doctrina. En este caso, los arbitros deberan ser aboga-
dos.

VII.- EL ARBITRAJE ADMINISTRADO O INSTITUCIONAL

La nueva Ley de Arbitraje y Mediacion instituye el llamado "Arbi-
traje Administrativo o Institucional”. Se lo conoce asi, por oposicion al
arbitraje "personal™ o "ad hoc" y se desarrolla a través de procedimien-
tos expedidos por Centros de Arbitraje, instituciones especialmente
facultadas por la Ley para practicarlo.

Los Centros de Arbitraje como tales, obvio es destacarlo, no pueden
arbitrar sino por medio de sus integrantes, personas naturales. Pero vale
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la distincién pues la responsabilidad del proceso y la autoridad de su re-
sultado recaen sobre las propias entidades, que son preferidas por los
interesados, y en grado extremo cuando se trata de conflictos interna-
cionales.

Para citar tan sélo algunas con caracter ejemplificativo, tenemos la
Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional de Paris
(CClI), la Camara Nacional de Comercio de México (CANACO), la Co-
mision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), la Camara de
Comercio de Guayaquil, que han adquirido tanto prestigio en su activi-
dad, que constantemente crece el nimero de personas naturales y juridicas
gue acuden a ellas en procura de solucionar sus conflictos.

El arbitraje administrado ofrece ventajas -e inconvenientes- que no
presenta el arbitraje ad hoc. Segin CREMADES "la institucion como tal,
no desaparece y dificilmente puede caer en situacién de parcialidad en
cuanto a las partes; ofrece buena garantia de eficaz gestion; vigila el
procedimiento arbitral en todas sus fases, respaldando el laudo final con
la autoridad y prestigio, no solo del arbitro -que la propia institucion
designa- sino de ella misma, etc." (CREMADES, Bernardo. Estudios
sobre Arbitraje, Madrid, 1977, pag. 148).

Por otra parte, los inconvenientes son: es necesariamente mas lento
que el arbitraje ad hoc y éste posibilita un mayor y més efectivo contacto
del arbitro con las partes, maxime cuando ellas lo han designado te-
niendo en cuenta su propia persona y la confianza que ésta significa y
despierta en los interesados.

DESIGNACION DE ARBITROS

El nombramiento de los arbitros es el acto juridico por el que las
partes se pronuncian acerca de cuantos y quiénes han de ser los arbitros
que van a decidir la controversia, asi como el momento en que se escoge la
indole del fallo que ellos habran de proferir.

De conformidad con la nueva legislacion, el arbitraje se practicara
de conformidad con la Ley y con las normas y procedimientos estable-
cidos por los centros de Arbitraje cuando sea administrado; y, de acuerdo
con lo que las partes pacten cuando es arbitraje independiente.
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La demanda arbitral se presentara ante el director del Centro de
Arbitraje correspondiente o ante el arbitro o arbitros independientes que
se hubieren establecido en el convenio (art. 10). Presentada la demanda,
el director del centro de arbitraje, o si fuere el caso, el arbitro o arbitros
independientes previa su posesion, calificaran la demanda y mandaran
a citar a la otra parte, (art. 11). Contestada o no la demanda, el director
del centro de arbitraje o el &rbitro de arbitros independientes notificaran
a las partes, sefialando dia y hora para que tenga lugar la audiencia de
mediacion prevista por el art. 15 de la Ley, a fin de procurar un
avenimiento de las partes.

De no existir acuerdo total en la audiencia de mediacion, el director
del centro de arbitraje enviara a las partes la lista de arbitros, para que
de comun acuerdo designen en el término de tres dias los arbitros
principales y el alterno que deban integrar el tribunal. Las partes, de
comun acuerdo, podran designar arbitros de fuera de la lista presentada
por el centro e incluso, asi mismo de mutuo acuerdo y por escrito, las
partes podran designar un sélo arbitro para que conozca la controversia.
Este arbitro tendra su alterno (art. 16).

La designacion de los arbitros por las partes interesadas ha cons-
tituido historicamente el nucleo de la institucion arbitral. La nueva ley
evidentemente recoge este derecho y expresa en su art. 17 que el tribunal
arbitral se conformaré con tres arbitros principales y un alterno, quien
intervendra inmediatamente en el proceso en caso de falta, ausencia o
impedimento definitivo de un principal.

Sin embargo, si las partes no efectuaren la designacion de los
arbitros o no se pusieren de acuerdo en ella, la designacion se haré por
sorteo, para lo cual el director del centro de arbitraje notificara a las
partes a fin de que, en la fecha y hora que se sefiale y ante el presidente
del centro de arbitraje, se efectue el sorteo de los arbitros, para de esta
forma, legalmente, integrar el tribunal de arbitraje.

Cuando se trate de arbitraje independiente, las partes designaran
en el convenio arbitral al &rbitro o arbitros principales y al alterno que
deben integrar el tribunal.

So6lo cuando no existe acuerdo para nombrar los arbitros indepen-
dientes 0 éstos no aceptaren 0 no se posesionaren de su cargo, podré inter-
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venir el centro de arbitraje mas cercano al domicilio del actor, para de-
signarlos en su lugar pero a peticion expresa de cualquiera de las partes
(art. 16).

Los preceptos citados nos permiten hacer las siguientes conclusiones:

a) El nimero de arbitros que conformen un tribunal de arbitraje ha
de ser necesariamente uno o tres; situacion que descarta la posibilidad de
arbitros de un nimero par, o impar, distintos a los ya mencionados.

b) La Ley entiende que las partes deben nombrar a los &rbitros, de
comun acuerdo, con lo cual se preserva el principio basico que se remonta
al Fuero Juzgo de que los jueces voluntarios no podrian ser puestos sino
por la avenencia de ambas partes sobre el particular.

c) El nombramiento de &rbitros por parte de un tercero: Como ya se
ha visto, la nueva Ley de Arbitraje permite, cuando las partes no se han
puesto de acuerdo en la designacion de los arbitros, que éstos sean
nombrados por los centros de arbitraje. Este sistema garantiza el prin-
cipio de imparcialidad que en alguna medida podria sentirse afectado
con el nombramiento directo de las partes.

IX.- LA CAPACIDAD PARA CELEBRAR EL CONVENIO
ARBITRAL

¢Cual es la capacidad que la nueva Ley de Arbitraje exige a las
partes de un convenio arbitral para que se considere validamente cele-
brado? La Ley se limita a decir que podran someterse al arbitraje "las
personas naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir" (art.
4).

Segun el articulo 2373 de Codigo Civil "no puede transigir sino la
persona capaz de disponer de los objetos comprendidos en la transac-
cion". Quiza seria méas exacto hablar del poder de disposicién, es decir
la facultad juridica de desprenderse de un derecho, de gravarlo, de
limitar o modificar su contenido.

La exigencia de la Ley de tener el poder de disposicion de los objetos
o derechos englobados en la transaccion para ser capaz de celebrar ésta,
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es razonable, porque toda transaccién involucra la renuncia de un dere-
cho y, cuando abarca la transferencia de un objeto, la enajenacion del
mismo. En efecto, renuncia y enajenacion son formas de disposicion.

Por tanto, aquella persona natural o juridica que tiene capacidad
para desprenderse de un objeto o derecho, renunciando a él o pudiendo
transferirlo o enajenarlo a otra, es la que puede celebrar validamente el
convenio de arbitraje.

Este poder de disposicion que legitima a las partes para celebrar el
arbitraje no se refiere a los derechos en general, sino que se contrae a los
que abarca el convenio arbitral. Es claro, entonces, que la capacidad a la
que alude la ley para celebrar un convenio arbitral requiere un doble re-
quisito: 1.- La capacidad general de actuar; y, 2.- El poder de dispo-
sicion del derecho que es objeto del convenio.

Desde esta perspectiva, son incapaces para otorgar un convenio
arbitral valido, de una parte, los incapaces absolutos segun el art. 1490
del Cadigo Civil. Ninguno de ellos puede celebrar acto juridico alguno;
en cuanto a los incapaces no absolutos como los menores adultos, los que se
hallen en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas,
en nombre y por cuenta de los mismos lo pueden hacer sus respectivos re-
presentantes legales: el padre, tratandose de un impuber, los curadores
en otros casos Y, los administradores de las personas juridicas en los de-
mas casos. Son pues los representantes legales, los que estan legitimados
para celebrar convenio arbitral sobre los bienes de sus representados.
Naturalmente, y por otra parte, también son incapaces para celebrar va-
lidamente el convenio arbitral, aquellos que aun teniendo capacidad ge-
neral para actuar, se encuentran, por la circunstancia que fuere, des-
provistos de la libre disposicion del derecho objeto del arbitraje.

Respecto a las entidades que conforman el sector pablico, la Ley
dice que éstas también pueden someterse al arbitraje, siempre que cum-
plan con los requisitos generales que sefiala la misma Ley, que tengan ca-
pacidad para transigir y que adicionalmente, cumplan otros requisitos
complementarios. Asi, dice el art. 4 de la Ley, que pueden pactar un con-
venio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia. Si
acaso se quisiera firmar el convenio con posterioridad, es decir, después
de surgida la controversia, tienen la obligacién de consultar al Procura-
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dor General del Estado, cuyo dictamen seran de obligatorio cumplimien-
to.

Ademas, la relacion juridica a la que se refiere el convenio debera
ser de caracter contractual. EI convenio incluira también la forma de
seleccion de los arbitros y sera debidamente firmado por la persona
autorizada para contratar a nombre de la entidad publica.

El incumplimiento de cualquiera de los requisitos sefialados, aca-
rrea la nulidad del convenio arbitral.

X.- OBJETO DEL ARBITRAJE

Para que una determinada disputa se pueda someter a la decision
de un tribunal de arbitraje es preciso que cumpla con las siguientes condi-
ciones:

a) Que la controversia surja entre personas naturales o juridicas
capaces de transigir, como lo manda el art. 4 de la Ley de Arbitraje, o sea
que la Ley equipara el convenio arbitral al contrato de transaccion re-
gulado en el Cédigo Civil, en cuyo articulo 2373, como ya vimos, dispone
que "no puede transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos
comprendidos en la transaccion”, esto es, que este contrato s6lo es posible
entre personas plenamente capaces de disponer libremente de sus bienes,
por lo cual no pueden ser partes en el proceso arbitral personas que
adolecen de incapacidad absoluta.

b) Que el objeto del litigio o controversia sea susceptible de tran-
saccion, al tenor de la norma citada, o sea, que el asunto materia de la
controversia no esté amparado o regulado por disposiciones de orden pu-
blico, como son por ejemplo todo lo relacionado con el estado civil de las
personas (art. 2376 del Codigo Civil); los alimentos futuros de personas
con quienes se tenga obligacién alimentaria (art. 2377, ibidem); no es
posible el arbitraje sobre derechos ajenos o sobre derechos que no existen
(art. 2378 ibidem); no cabe arbitraje respecto a la accion penal por la
comision de un delito, aunque es posible el arbitraje sobre la accion
resultante del delito (art. 2375, ibidem). En todos estos casos esta pro-
hibido el arbitraje.
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Tampoco pueden ser objeto de arbitraje bienes o derechos que por
diversas razones la ley taxativamente los considera ineptos para el
efecto.

Asi, no cabe arbitraje sobre derechos de uso y habitacion. Estos
derechos tienen caracter personalisimo, son intransmisibles a los here-
deros y no pueden cederse a ningun titulo, prestarse ni arrendarse. Tam-
poco son materia de controversia arbitral los derechos establecidos por
el Codigo del Trabajo, pues estos son irrenunciables.

De todo lo anterior, fluye que no se puede someter a arbitraje los
derechos indisponibles, o sea, aquellos derechos ligados a la persona del
sujeto y sustraidos a su poder dispositivo; tales son: a) los derechos que
por su naturaleza no pueden concebirse sino en relacién a un solo
determinado sujeto (derechos de la personalidad, de familia, etc.), y b)
aquellos derechos que independientemente de su naturaleza son puestos
al servicio de un determinado sujeto por una norma legal inderogable, de
manera que sea prohibido al sujeto mismo disponer de ellos.

XL LOS EFECTOS DEL CONVENIO ARBITRAL

Segun la doctrina sobre arbitraje, el convenio arbitral tiene dos
efectos fundamentales: el llamado efecto positivo, que en nuestra Ley
consiste en la obligacion de las partes de someter a arbitraje todas las
controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o
no contractual, y el denominado efecto negativo, que se traduce en la pro-
hibicion a los 6rganos de la Funcién Judicial de conocer tales controver-
sias.

En los que se refiere al efecto positivo, me remito a lo que ya expresé
en lineas precedentes en el capitulo IV denominado "El nuevo Convenio
Arbitral”, en este mismo trabajo. Examinemos ahora, el efecto negativo
del convenio arbitral.

La Ley ha instituido en el art. 7, lo que se denomina el efecto ne-
gativo, impeditivo o preclusivo del convenio arbitral. Desde el punto de
vista procesal, el mencionado articulo establece una declaracion de fal-
ta de competencia objetiva de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria,
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con la salvedad de que, a diferencia de lo que ocurre en los casos de
asuntos o controversias sometidos normalmente a esta jurisdiccion, los
jueces ordinarios no pueden apreciar de oficio su falta de competencia en
los casos sometidos por las partes a arbitraje, pues para ello es necesario
que la parte a quien interese la invoque mediante la oportuna excepcion
(art. 8 de la Ley de Arbitraje). Esta actividad procesal es exigencia
rigurosa para la parte demandada, pues existe una presuncion iuris et de
iure de renuncia al convenio arbitral si el demandado, una vez que ha
comparecido a juicio, realiza cualquier acto procesal que no sea el de
proponer en forma la excepcion de existencia del convenio arbitral que
obligue al juez ordinario a inhibirse, por falta de competencia, para
conocer la causa iniciada.

La prohibicién de la Ley de Arbitraje dirigida a los jueces comunes
de que conozcan de las controversias sometidas a arbitraje es una conse-
cuencia logica del verdadero alcance que debe darse al convenio arbi-
tral, con el cual lo que tratan las partes es precisamente que despliegue
su efecto negativo, esto es, sustraer sus controversias al conocimiento de
la Funcion Judicial.

XII.- COMENTARIOS FINALES

Si la administracion de justicia es la més cuestionada y delicada de
las funciones que debe cumplir el Estado ecuatoriano, por cuanto sustenta
la confianza de la sociedad en nuestro sistema de Derecho, esta
circunstancia cobra mas relevancia en el caso del arbitraje, porque el acto
a través del cual se les defiere a arbitros el encargo de fallar un caso
puntual y determinado impone siempre una manifestacion de confianza
de las partes, que se lleva a cabo en forma particular y concreta. Este
aspecto de la cuestion resulta mas importante cuando se conoce que dentro
de las razones que inducen a las personas a buscar en el arbitraje la
solucion de eventuales diferencias o de aquellas ya existentes, tal vez la
maés destacable o primordial es el reconocimiento a la capacidad, peri-
ciay especialidad del &rbitro para resolver el conflicto que se le pide
decidir, ademas de las consideraciones relativas a su absoluta impar-
cialidad y probidad.

Si a lo dicho agregamos que la nueva Ley de Arbitraje y Mediacion
establece el arbitraje administrado o institucional, resulta incues-
tionable que ahora el proceso de arbitraje del Codigo de Procedimiento
Civil cuenta con las ventajas que proporcionan el prestigio y la seriedad
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de los Centros de Arbitraje ya formados como el de la Cdmara de Co-

mercio o los que al amparo de la nueva legislacion lleguen a constituirse,
centros permanentes y especializados en donde los arbitros y el
procedimiento se sujetaran no sélo a la Ley de la materia, sino también a
lo sefialado en los reglamentos o estatutos de esas instituciones.

Demos pues, la bienvenida a la nueva Ley de Arbitraje y Mediacion
y confiemos en que, gracias a ella, se impulsen los procesos arbitrales,
haciendo del "arbitramento administrado™ una herramienta eficaz que
impida a los particulares seguir programando como conducta ordinaria,
el incumplimiento de sus obligaciones, a sabiendas de que el aparato
jurisdiccional no puede garantizar plenamente la defensa de los
derechos que se desconocen maliciosamente, por el eterno problema de la
"lentitud de la justicia”. Aspiramos a que el nuevo arbitraje pueda
constituir junto con otras medidas, un sistema que permita aplicar una
justicia répida y eficiente para quienes a él se acojan, produciendo de
paso, la descongestion de buena parte de los asuntos que hoy se tramitan
ante la justicia ordinaria.
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