ACCION DE NULIDAD DE LAUDOS ARBITRALES EN
EL DERECHO PROCESAL ECUATORIANO

Dr. Andrés Ortiz Herbener

RESUMEN:

Entre los pilares fundamentales sobre los cuales se asienta el Estado
de Derecho', se encuentran -entre otros derechos civiles garantizados por
la Constitucién- el de seguridad juridica y el del debido proceso y a una
justicia sin dilaciones.

No es materia de este ensayo entrar a estudiar exhaustivamente el
alcance de ambos derechos, no obstante, para el caso que nos vamos
permitir desarrollar posteriormente, si serd necesario repasar cuando
menos sus definiciones brevemente, a efectos de dimensionar las conse-
cuencias que acarrean en un sistema juridico que los derechos civiles de
los administrados, puedan ser obviados o en su caso, conculcados, por
funcionarios publicos y lo que serfa mds grave atn, por quienes estin
encargados de administrar justicia en el pafs.

El presente ensayo juridico busca demostrar que la resolucién de
mayoria dictada el 20 de agosto de 2007, por la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, contrarié el ordenamiento
juridico ecuatoriano y la Jurisprudencia nacional, habida cuenta que a la
Corte Suprema de Justicia -como Corte de Casacién- no le estd permitido
entrar a conocer y resolver sobre recursos de casacién o de hecho que se
hayan presentado dentro de las acciones de nulidad de laudo arbitral
iniciadas ante uno cualquiera de los Presidentes de las Cortes Superiores
de Justicia del Ecuador.

"El presente articulo fue elaborado estando vigente la Constitucién de 1998 y en tal virtud,
no es nuestra intencién alterar su contenido con vista a la nueva Constitucién. Sin
embargo, salvo en casos estrictamente necesarios, haremos referencia a la Constitucién
del 2008. En este sentido conviene precisar que el actual Art. 1, establece que: “El Ecuador
es un Estado constitucional de derechos y justicia...”.

19



DR. ANDRES ORTIZ HERBENER
PALABRAS CLAVE:

DEBIDO PROCESO- SEGURIDAD - TUTELA JUDICIAL-
CASACION- ARBITRAJE- LAUDO- NULIDAD-

L- INTRODUCCION.-

Tenemos que dejar en claro algo. Es posible que el fallo de mayoria
dictado por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema
de Justicia dentro del caso: “NEDETEL”, haya servido para poner en el
debate juridico nacional y por ende para comenzar a discutir seriamente,
el procedimiento que debe tener la “accién” de nulidad de un laudo
arbitral en el Derecho ecuatoriano, discusién que en el caso de Espafia
por ejemplo ha sido recientemente superado con la expedicién de la Ley
de Arbitraje 60/2003: “Con el nuevo marco legal, contra un laudo definitivo
se puede ejercitar la accién de anulacion (articulo 40 de la Ley de Arbitraje), que
debe interponerse ante la Audiencia Provincial del lugar donde aquél se hubiere
dictado (Art. 8 L.A.), dentro del plazo de dos meses siguientes a su notificacion,
aclaracién o complemento (Art. 41 L.A.) y que deberd sustanciarse, ante la Sala
de la Audiencia, por cauces del juicio verbal con las salvedades previstas en el
articulo 42 L.A.”*

En este sentido, hemos considerado importante entrar a estudiar si
la actuacién de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Su-
prema, fue ajustada a Derecho. Al efecto, tendremos que necesariamente
indagar lo que al respecto establecen, en su orden: la Constitucién de la
Politica, la Ley de Casacion, y el resto de la normativa juridica aplicable,
y ademds repasar, aunque sea brevemente, la Jurisprudencia y la
doctrina.

Con estos antecedentes, trataremos de demostrar que pese a lo
loable del fallo, lamentablemente no le estaba permitido a la Corte
Suprema de Justicia® entrar a conocer el recurso de hecho interpuesto por

? Vademécum de principios inspiradores del Arbitraje y de practica arbitral de Tribunales
Arbitrales segin la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, Instituto Vasco de Derecho Procesal,
2005, p.198.

Al tenor del Art. 178 de la Constitucién vigente: “Los érganos jurisdiccionales, sin
perjuicio de otros érganos con iguales potestades reconocidos en al Constitucién, son los
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Pacifictel y menos atn, dictar la nulidad de lo actuado por el Presidente
de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil dentro de la accién de
nulidad de laudo arbitral presentada, ya que insisto, no tenfa facultad
para ello®.

Sin embargo, y antes de entrar al andlisis correspondiente, no
quisiera dejar de manifestar mi absoluta coincidencia con el profesor
titular de Derecho Procesal de la Universidad de Sevilla, D. Juan Burgos
Ladrén de Guevara cuando en su articulo: “La intervencién jurisdiccional
en el arbitraje”, nos resefla que la accién de nulidad del laudo arbitral, no
es otra cosa que el: “...desembarco jurisdiccional en el arbitraje, de la garantia
irrenunciable de la tutela judicial efectiva, garantia jurisdiccional de que el
Estado no puede desatenderse totalmente del arbitraje, ya que debe ejercer un
cierto control del laudo arbitral, funcionando ast, como termémetro necesario en
la biisqueda de un equilibrio entre la flexibilidad que rige en el arbitraje y las
garantias exigibles en el proceso civil .

IL.- LA ACCION DE NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL EN EL
DERECHO ECUATORIANO.-

Segun lo que dispone el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién
(en adelante LAM):

encargados de administrar justicia, y serdn los siguientes: 1.- La Corte Nacional de
Justicia...”

* En un interesante articulo publicado por la Corporacién Latinoamericana para el
Desarrollo CLD en septiembre de 1997 denominada: “Resolucién alternativa de
conflictos”, Eduardo Carmigniani Valencia manifiesta lo siguiente: “...he sostenido y
sostengo que es inconveniente que el laudo arbitral pueda ser impugnado -a través de cualquier
tipo de recurso- ante érganos de la funcién judicial, pues en esa forma se distorsionaria su
verdadera naturaleza juridica y se desestimularia su acceso a él, pues es conocido que la gran
mayoria de quienes pactan arbitrajes lo hacen para no tener que acudir a la Funcion Judicial,
incentivo que ser veria inmensamente diezmado si fuera posible impugnar la decision de los
drbitros ante cualquier 6rgano de dicha Funcién del Estado...”. No obstante, este mismo autor
pareceria haber dejado esta posicién, ya que ha manifestado en un articulo periodistico
publicado en el Diario Expreso titulado: “Nulidad de laudos”, lo siguiente: “Pues bien, la
Primer Sala de lo Civil de la Corte Suprema, en el caso del muy publicitado laudo por el conflicto
entre Nedetel y Pacifictel, puso las cosas en orden: cuando se pide la nulidad de un laudo debe
tramitarse un proceso (demanda, contestacién, prueba, alegatos) y solo después de ello el Presidente
de la Corte Superior puede resolver si declara o no la nulidad...”. Es de aclarar que ninguna de
estas posiciones son compartidas por el autor de este ensayo, conforme se dejard
precisado posteriormente.

> Vademécum de principios inspiradores del arbitraje y de practica arbitral..., p. 72.
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Art. 31.- Cualquiera de las partes podrd intentar la accion de nulidad de un
laudo arbitral, cuando:

a)  No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y
terminado en rebeldia. Serd preciso que la falta de citacion haya impedido
que el demandado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y,
ademds, que el demandado reclame por tal omision al tiempo de intervenir
en la controversia;

b)  No se haya notificado a una de las partes con las providencias del tribunal y
este hecho impida o limite el derecho de defensa de la parte;

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

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

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

Del laudo arbitral podrd interponerse ante el drbitro o tribunal
arbitral, accion de nulidad para ante el respectivo presidente de la corte
superior de justicia, en el término de diez dias contado desde la fecha que
éste se ejecutorio. Presentada la accion de nulidad, el drbitro o tribunal
arbitral dentro del término de tres dias, remitirdn el proceso al presidente
de la corte superior de justicia, quien resolverd la accion de nulidad
dentro del término de treinta dias contados desde la fecha que avoco
conocimiento de la causa. La accién de nulidad presentada fuera del término
sefialado, se tendrd por no interpuesta y no se la aceptard a trdmite...”. (Las
cursivas y el resaltado son mios).

Como se puede apreciar la simple lectura de este articulo, existen
varios hechos que en principio aparecen como indubitados, a saber:

a) Que estamos en presencia no de un recurso sino de una “accién” de
nulidad;
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b) Que la “accién” se presenta para ante el Presidente de la respectiva
Corte Superior; y,

¢) Que el Presidente tiene el término de treinta dias desde la fecha que
avocd conocimiento para resolver la “accién”, esto es, que si sefiala
un procedimiento, por lo menos en cudnto a la persona que debe
resolver y al término que tiene esta para su resolucién, lo que sin
lugar a dudas es incompatible, por una parte, con los términos que
se establecen en una accién ordinaria en el Ecuador; y, por otra, con
la préctica forense, en dénde como todos conocemos esta clase
de juicios pueden demorarse hasta su resolucién, entre uno y tres
afios.

Ahora bien, frente a la aparente contundencia en la redaccién del
Art. 31 de la Ley de Arbitraje, debemos sostener en cambio que existen
hechos que no estan lo suficientemente aclarados y que son los que segin
mi criterio, han permitido —equivocadamente- a la Corte Suprema de
Justicia dictar el fallo materia de estudio en el presente ensayo. Lo
primero que debemos destacar es que si bien se precisa en la LAM que
estamos en presencia de una “accién”, la redaccién del articulo se ajusta
mds a la sustanciacién de un recurso, ya que por ejemplo se le impone
un término de 30 dias para resolver al Presidente de la Corte Superior. Al
efecto, y como lo sabemos todos, en el juicio ordinario —el Cédigo de
Procedimiento Civil en particular- no le sefiala plazos o términos a los
jueces para que resuelven, sino que establece los términos que las partes
tienen para hace valer sus derechos en cada una de las etapas del juicio,
como por ejemplo 15 dfas para contestar la demanda; 15 dfas para
contestar la reconvencion si la hubiera, 10 dias de prueba, etc.

Es extrafio en consecuencia que el legislador no haya dispuesto que
esta “accién” se tramite como un juicio contencioso, ya que de haberlo
querido, asi lo hubiera establecido expresamente. Es bastante forzado,
por decir lo menos, que toda vez que no estd supuestamente determinado
un procedimiento en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje para sustanciar la
“accién de nulidad”, se tenga que acudir cual “cajén de sastre”, al Art. 59
del Cédigo de Procedimiento Civil que dice: “Toda controversia judicial
que, segun la ley, no tiene un procedimiento especial se ventilard en
juicio ordinario”.
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Alo dicho se suma que en este articulo 31 se establece la posibilidad
de caucionar el laudo arbitral: “Quien interponga la accién de nulidad podrd
solicitar al drbitro o tribunal arbitral que se suspenda la ejecucién del laudo,
rindiendo caucion suficiente sobre los perjuicios estimados que la demora en la
ejecucion del laudo pueda causar a la otra parte. El drbitro o tribunal arbitral, en
el término de tres dias, deberdn fijar el monto de la caucion, disponiendo la
suspension de la ejecucion del laudo”. Dicha posibilidad de solicitar la sus-
pensioén de la ejecucién de un fallo, en este caso, de un laudo, rindiendo
caucién suficiente, es también mds propia de la sustanciacién de un
recurso que de una accién, sino resta mirar la redaccién del Art. 11 de la
Ley de Casacién que sefiala: Art. 11.- Caucién.- Salvo las excepciones conte-
nidas en el articulo anterior, quien haya interpuesto recurso de casacion podrd
solicitar que se suspenda la ejecucion de la sentencia o auto recurrido rindiendo
caucion suficiente sobre los perjuicios estimados que la demora en la ejecucion de
la sentencia o auto pueda causar a la contraparte. (;Nota el lector algin
parecido en estas dos redacciones?)

Creemos en consecuencia que la redaccién de este articulo es poco
feliz, porque no establece suficientemente la forma de sustanciar la accién
de nulidad, y digo no suficientemente, porque si se establece en este
articulo que la “accién” se tramitara por el Presidente la Corte Superior
(no dice que sea una de las Salas las que deben resolver previo sorteo) y
que ademds, tiene 30 dias para hacerlo. Sostener en consecuencia que no
existe un trdmite establecido para la tramitacién de la “accién” de
nulidad es contrario a derecho, ya que repito, si existe el mismo, si bien,
deficientemente redactado. De ahi que en mi concepto, mal hizo la Corte
Suprema en acudir al auxilio del Art. 59 del CPC.

III.- DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, DE LA SEGURIDAD
JURIDICA, DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y DEL
DEBIDO PROCESO.-

3.1- DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.-

El Art. 119 de la Constitucién Politica anterior preceptuaba que:
“Las instituciones del Estado, sus organismos y dependencias y los
funcionarios publicos no podrdn ejercer otras atribuciones que las
consignadas en la Constitucién y en la ley, y tendrdn el deber de coor-
dinar sus acciones para la consecucién del bien comdn”. Como nos dice
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Zavala Egas, este principio es el que: “fundamenta el Estado de Derecho y es
de maytiscula trascendencia para el Derecho piblico...pues se traduce en el
sometimiento de los poderes piiblicos al ordenamiento juridico. Esto es, toda
actuacion de la Administracién piiblica debe estar justificada por norma juridica

previa”.’

Al efecto se torna necesario buscar en nuestra ordenamiento
juridico, si existe alguna norma que permite o faculte a la Corte Suprema
de Justicia —Corte casacional- entrar a conocer y mucho mds, sustanciar
recursos de casacién y/o recurso de hecho interpuestos en acciones de
nulidad de laudos arbitrales conocidos y tramitados por Presidente de
Cortes Superiores.

En primer lugar debemos sefialar que el Art. 200 de la Constitucién
anterior establecfa que la Corte Suprema de Justicia: “...tendrd juris-
diccién en todo el territorio nacional y su sede en Quito. Actuard como
corte de casacién, a través de salas especializadas, y ejercerd, ademas,
todas las atribuciones que le sefialen la Constitucién y las leyes”’. Es evi-
dente entonces que en la anterior Constitucién no se establecia la
posibilidad que la Corte Suprema acttie, conozca y resuelva recursos de
casacién o de hecho interpuestos dentro de acciones de nulidad de laudo
arbitrales.

En segundo término debemos indicar que nuestra Ley de Arbitraje
y Mediacién no establece la posibilidad que la Corte Suprema conozca de
recursos de casacién o de hecho. Las tnicas vias o remedios de impug-
nacién vertical que establece esta ley son la accién de nulidad y el
recurso de aclaracién o ampliacién, ningtn otro.

A su vez, la Ley de Casacién establece en su articulo segundo que
procede interponer el recurso de casacion contra las sentencias y autos que
pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por
los tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo. ;Es la
“accién” de nulidad establecida en el Art. 31 de la LAM, un proceso de

6 Jorge Zavala Egas, Introduccién al Derecho Administrativo, Editorial Edino, 2003, p.271.

El Art. 177 de la actual Constitucién mantiene un texto parecido cuando preceptia: “Las
juezas y jueces administrardn justicia con sujecién a la Constitucién, a los instrumentos
internacionales de derechos humanos y alaley...”.
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conocimiento? De la lectura de dicho articulo hemos concluido que no.
Se trata ciertamente mas que de una “accién” de un verdadero recurso de
tramitacién sumaria, en el que sin entrar a la contradiccién entre las
partes, el Presidente de la correspondiente Corte Superior tiene el
término de 30 dfas para resolver en mérito de los autos. En consecuencia,
al no haberse establecido la contradiccion, esto es, el hecho que esta
“accién” se tramite sin oposicién de las partes, el legislador lo que
realmente establecié fue un recurso y por lo tanto, la resolucién que dicte
el Presidente en el mismo, no es de aquellas sentencias y autos que pongan a
fin a los procesos de conocimiento. A mayor abundamiento y para que no
quede dudas al respecto, reproduzco la introduccién incluida en la
Codificacién en la Ley de Arbitraje y Mediacién publicada en el R.O. No.
417 del 14 de diciembre de 2006, en la parte que hace referencia a la
reforma justamente del Art. 31: “...se sustituyen los incisos segundo y
séptimo por un solo inciso relacionado a la interposicion del recuro de
nulidad respecto del laudo arbitral y su procedimiento...”. Huelgan mas
comentarios.

No obstante, este razonamiento es desestimado por la Corte Supre-
ma bajo el argumento que se ha producido una grave indefensién al no
haberse dado término para contestar la demanda, ni para que las partes
puedan actuar prueba, etc. Es decir, la Primera Sala de lo Civil y Mercan-
til, desconocié lo que preceptiia la regla primera del Art. 18 del Cédigo
Civil cuando no ensefia: “Cuando el sentido de la ley es claro, no se desaten-
derd su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu...”. ;No estd claro en
la LAM que la “accién” de nulidad se tramitard ante el Presidente de la
Corte Superior y que este tiene el término de 30 dfas para resolverla?
¢(No es forzado el razonamiento de la Corte Suprema cuando dice: “En
consecuencia, al no establecerse en la ley el procedimiento a seguirse frente a
tales acciones, lo que corresponde por el mismo mandato de la ley, es su
sustanciacion en juicio ordinaria, sin que pueda considerarse acertada, la
interpretacion aquella por la cual, al sefialarse un término de 30 dias para que el
Presidente de la Corte Superior de Justicia dicte la resolucion correspondiente
dicha accién de nulidad merezca un trdmite especial o sumarisimo como podria
pensarse, pues si esa hubiera sido la intencién del legislador, expresamente lo
habria hecho constar en la disposicion legal comentada de la Ley de Arbitraje y
Mediacién”?
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En mi criterio, es mucho més forzado entender que el legislador
quiso darle a esta accién la calidad de una accién ordinaria, con dos
instancias, contestacién a la demanda, reconvencién, pruebas, alegatos y
sentencias, que interpretar que estamos en presencia de un claro recurso,
en el que no debe haber una contradiccién y que debe resolverse en méri-
to de los autos. ;No es mds genuina, mds auténtica, mds razonable como
nos ensefia Recasens Siches, esta tltima interpretaciéon? Para muestra de
lo dicho, queda clara la intencién del codificador cuando sefiala clara-
mente que estamos en presencia de un recurso y que ademds, existe un
procedimiento para tramitar el recurso mal llamado “accién”.

Para finalizar este andlisis, ;es la resolucién que dicté el Presidente
de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil el 15 de enero de 2007, una
sentencia o auto que pongan fin a un proceso de conocimiento, dictado por una
Corte Superior como lo exige el Art. 2 de la Ley de Casacién? Respecto de
esta inquietud, el voto salvado dictado en este importante caso expresa al
final del considerando primero, que en los casos de acciones de nulidad
de laudo arbitrales, el Presidente de la Corte Superior acttia como Juez de
primera instancia, siendo sus autos susceptibles de apelacién. En tal
virtud, no se estd en presencia de un auto o sentencia que ponga fin a un
proceso de conocimiento, como sf lo serfa el caso de una sentencia o auto
dictado por una de las Salas de la correspondiente Corte Superior.

La parte pertinente de dicho voto salvado expresa lo siguiente:

“Es necesario hace relacién a la frase “cortes superiores” utilizada por la ley
al otorgarse competencia para conocer el recurso de casacion y entender el
sentido de la norma y para tal finalidad se debe recurrir a la Ley Orgdnica de la
Funcién Judicial, la misma que en su articulo 24 expresa: En las Cortes
superiores integradas por dos o mds salas, cada una de ellas ejercerd, en los
asuntos que les haya correspondido en suerte, las atribuciones expresadas en los
ordinales 2, 3 y 6 del articulo anterior, las atribuciones de los ordinales 1, 2, 4 y
7 de la misma disposicion y las demds corresponden a todo el tribunal.- Cuando
la primera instancia corresponda al Presidente de la Corte Superior, la segunda
instancia serd de competencia de la Sala a la que no pertenece el Presidente o a la
que corresponda por sorteo, si existieren mds de dos salas. De las expresiones de
la ley aparece con claridad que cuando la ley indica que el recurso de casacion
procede solamente de los autos o de la sentencia que pone fin a un proceso de
conocimiento se refiere a las decisiones de sequnda y definitiva instancia dictadas
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por la Salas de la Corte Superior que produzcan el efecto de cosa juzgada formal
y sustancial, es decir, final y definitiva de tal manera que no puede renovarse la
contienda con las mismas partes, sobre las mismas cosas, cantidad o hecho, mds
no de sentencias o autos dictados por el Presidente de la Corte Superior, como
juez de primera instancia, puesto que esta decision es susceptible de apela-
cién...”. (Las cursivas son mias).

No obstante de estar de acuerdo con el fondo de este razonamiento,
debo dejar en claro que no es correcto manifestar que el Presidente de la
Corte Superior acttia en las acciones de nulidad de laudo arbitral como
Juez de primera instancia. Segtn el Art. 31 el Presidente de la Corte
Superior tramitard en una sola u dnica instancia, en el término maximo
de 30 dfas, esta sui géneris “acciéon”. Entender que el Presidente estarfa
actuando como Juez de primera instancia, significarfa entonces que
también prosperaria la apelacién de la decisién del Presidente de la Corte
Superior para ante una de las Salas, lo que no se puede compartir ya que
la Ley de Arbitraje y Mediacién ha sido muy clara al manifestar, por una
parte, que sélo existen dos vias o recursos que pueden interponerse
contra el laudo arbitral: el recurso de aclaracién o ampliacién y la
“accién” (recurso) de nulidad; y, por otra, que no cabe presentar mds
recursos sobre el laudo que los contemplados en la LAM. Es mads, no estd
contemplado bajo ningtin aspecto que del auto resolutivo del Presidente
de la Corte, se puede apelar ante una de las Salas®.

¥ En contra de este criterio, el Dr. Santiago Andrade cuando expresa en la Revista MASC-
Ecuador edicién No. 1, citada en el voto salvado del Dr. Viterbo Zevallos Alcivar, lo
siguiente: “... sin han pasado los 30 dias ;pierde competencia el Presidente de la Corte
Superior? ;Deberd pasar el proceso al subrogante? Una vez expedida la sentencia se
podréd interponer el recurso de apelacién, ya que el mismo no estd denegado y es
conocido que, cuando la ley no deniega expresamente un recurso se lo entiende
concedido (Art. 321 del CPC), el cual serd conocido y resuelto por una de las salas de lo
civil y mercantil de la misma Corte Superior (Art. 24 de la Ley Organica de la Funcién
Judicial) radicindose la competencia por sorteo. Una vez dictada la sentencia por la Sala
de la Corte Superior, cabe preguntar si procede o no el recurso de casacién...”. Este
mismo autor en su obra la: Casacién Civil en el Ecuador, Andrade & Asociados fondo
editorial, 2005, p. 106 cita una fallo dictado por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil en
la que él era Ministro. En su explicacién deja entrever que si procederfa apelar del fallo
que dicta el Presidente de la Corte Superior para ante una de las Salas, ya que en el caso
IMPAC Vs. GRUPOCON, juicio No. 78-2002, se resolvié que la Corte Suprema no era
competente para conocer de un recurso de apelacién interpuesto ante un fallo dictado por
el Presidente de una Corte Superior.
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3.2. DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIA EFECTIVA. -

Como nos dice Miguel Herndndez Terdn: “El derecho a la tutela
judicial efectiva consiste en la posibilidad juridica que tiene un sujeto de Derecho
de acceder, en condiciones de igualdad con otro sujeto de similares caracteres-
ticas, a la administracién de justicia o a érganos relacionados en forma directa
con ella, y a conseguir de dicha administracion en tiempo razonable y en el marco
de un debido proceso, una resoluciéon motivada y justa que debe cumplirse en
forma integral y real en forma inmediata, salvo que por la materia de la decision
0 por otra circunstancia su ejecucion exija un tiempo posterior”. Hecha esta
definicién cabe preguntarse si todas aquellas personas que han accedido
a la Corte Suprema a través de recursos de casacién o de hecho,
presentados dentro de “acciones” de nulidad de laudo arbitrales, han
merecido una resolucién motivada’, justa y bdsicamente en “condiciones
de igualdad”.

Respecto de este fundamental tema, esto es, con relacién a actuario-
nes anteriores de la Corte Suprema respecto de recurso de casacién o de
hecho presentados en acciones de nulidad de laudos arbitrales, son
importantes destacar los siguientes tres fallos:

2-X-2003  (Res. 207-2003, R.O. 259, 26-1-2004)

"VISTOS (03-2003) Una vez tramitada la causa, el Tribunal de Arbitraje
dicté el laudo el 12 de octubre del 2000 (fs. 2134 a 2138), con un voto salvado (fs.
2139 a 2143). El 14 de noviembre del 2000 (fs. 2144 a 2149), el sefior Gerente y
representante legal de la Autoridad Portuaria de Guayaquil interpuso recurso de
nulidad contra el mencionado laudo. Correspondié conocer de ese recurso de
nulidad a la Sexta Sala de la H. Corte Superior de Justicia de Guayaquil, la cual
el 7 de junio del 2001 (fs. 18 del cuaderno de segunda instancia) resolvié
rechazar el recurso de nulidad interpuesto por el representante de Autoridad

? Para Miguel Herndndez Terédn, la motivacién juridica es: “la exposicién ordenada, razonada,
coherente e interrelacionada en sus elementos constitutivos fundamentales, por medio de la cual la
autoridad publica justifica racional y juridicamente la resolucién que toma en el caso especifico
sometido a su conocimiento y definicion, facilitando la defensa del administrado en caso de
inconformidad con su contenido de fondo y sus fiscalizacién”. La Seguridad Juridica. Andlisis,
doctrina y Jurisprudencia. Edino, 2004, p. 65.
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Portuaria de Guayaquil. Contra esa resolucion, el sefior Gerente de Autoridad
Portuaria de Guayaquil interpuso recurso de casacion (fs. 23 a 37), y denegado
éste, interpuso recurso de hecho el cual ha sido enviado a conocimiento de la
Corte Suprema de Justicia. Por el sorteo de ley (fs. 1 del cuaderno de casacion),
correspondié conocer este recurso a la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, la
cual con los antecedentes expuestos, considera: PRIMERO.- Esta Sala estd de
acuerdo con el criterio emitido por la Sexta Sala de la Corte Superior de Justicia
de Guayaquil de 21 de enero del 2002, en el sentido de que la accion de nulidad
del laudo arbitral se constituye en un recurso incidental respecto del
arbitraje al que se sometieron las partes (conforme consta de la cldusula
cuadragésima primera del contrato de concesion de ocupacion y uso de bienes
publicos, del dominio piiblico para la prestacion de servicios portuarios con
inversion en nuevas infraestructuras y equipamiento del terminal granelero y
multipropdsito), razén por la cual rechazo el recurso de casacién por falta de
procedencia (fs. 38 del cuaderno de segunda instancia). SEGUNDO.- Respecto
de la procedencia del recurso de casacion propuesto sobre un auto que resuelve la
solicitud de nulidad de un laudo arbitral, la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Suprema de Justicia, dentro del expediente No. 217-2001 que siguio
La Ganga RCA Cia. Ltda., contra Colonial de Seguros y Reaseguros S.A., entre
otros criterios sostiene que: "...la Corte Suprema de Justicia como Tribunal
de Casacion, no tiene competencia para conocer via casacion la accion de
nulidad de un laudo arbitral, accion de nulidad que tiene como
antecedente la vigencia de un laudo arbitral acordado por las partes...”.
"...En consecuencia, seria ilégico creer que las partes habiéndose sometido
voluntariamente a una decisién arbitral, excluyendo por si la via jurisdiccional,
ahora se quieran someter a esta via para anular precisamente una secuela de un
acto voluntario que no admite recurso alguno, cuya efectividad de dicho laudo
proviene del compromiso de las partes de acatarlo, que no es un proceso o juicio
al tenor del Art. 61 (57) del Cédigo de Procedimiento Civil, por tanto la decision
carece de las caracteristicas propias de una sentencia judicial, que es al que alude
el Art. 2 (r) de la Ley de Casacion (R.O. No. 192: 18.05.93 y No. 08.04.97)...".
En consecuencia de lo expuesto, la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil,
declara inadmisible el recurso de hecho y por ende el de casacion
interpuesto por Autoridad Portuaria de Guayaquil.”"’

' FIEL MAGISTER, mayo de 2008.
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II

Sentencia de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia, Gaceta Judicial, Serie XVII, No. 7, pdginas 1909 (La
Ganga-Colonial Seguros y Reaseguros) del 10 de octubre de 2001:

“Seria il6gico creer que las partes, habiéndose sometido voluntariamente a
una decision arbitral, ahora se quieran someter a esta via para anular preci-
samente una secuela de un acto voluntario que no admite recurso alguno, cuya
efectividad de dicho laudo proviene del compromiso de las partes de acatarlo, que
no es un proceso o juicio al tenor del Art. 61 del Cédigo de Procedimiento Civil,
por tanto la decision carece de las caracteristicas propias de una sentencia
judicial, que es al que alude el Articulo 2 de la Ley de Casacion... Y siendo la
accion de nulidad de un laudo arbitral, un recurso incidente, respecto del
arbitraje al que se han sometido las partes y respecto del cual el Tribunal
inferior, no es admisible el recurso propuesto, tanto mds que la decision
objetada no resuelve sobre lo principal de la materia del arbitraje en
derecho, sino que se pronuncia sobre nulidades del laudo arbitral, del que
la posterior Ley de Arbitraje y Mediacion, no contempla el recurso
extraordinario de casacion...”.

III

Sentencia de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia, del 10 de febrero de 2005:

“...QUINTO: ...Por ello la casacidon no tiene la competencia para
conocer la accion de nulidad de una Laudo Arbitral...Se rechaza el
recurso de hecho por falta de requisito de procedencia para el Recurso
de Casacién, manteniendo el criterio expuesto en la providencia del 10
de octubre de 2001, en el expediente No. 401-2001, la Ganga RCA Cia.
Ltda., contra Colonial Seguros y Reaseguros...”."

En definitiva, en lo que tiene relacién con el derecho a la tutela
judicial efectiva y una justicia sin dilaciones, podemos ver como el fallo

' Esta Jurisprudencia consta reproducida en un escrito presentado por Nedetel, que fuera
facilitado por el Centro de Mediacién y Arbitraje de Guayaquil para la realizacién de
este ensayo.
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materia de estudio en el presente ensayo no es acorde, por decir lo
menos, con lo que la Corte Suprema ha venido diciendo desde el afio
2001 por lo menos en 3 ocasiones. Esto no quiere decir que la Corte
Suprema de Justicia no pueda cambiar de criterio, mds atin cuando no
quedaria clara la triple reiteraciéon en el presente caso’. Soy un
convencido que si lo puede hacer, pero claro estd, con el respectivo
razonamiento y con un iter argumentativo que nos lleve sin lugar a
dudas a una conclusién racional y légica. No obstante, el fallo al que
hemos hecho referencia, si de algo adolece es de su indebida motivacién
frente a un tema tan importante y que ha despertado tanta polémica en el
Ecuador.”

3.3.- DE LA SEGURIDAD JURIDICA. .-

Para LINARES QUINTANA, en su Tratado de la Ciencias del
Derecho Constitucional: “...Lldmase sequridad juridica al conjunto de las
condiciones que posibilitan la inviolabilidad del ser humano y la que —al decir de

'2 Al tenor del Art. 185 de la Constitucion vigente: “Las sentencias emitidas por las salas
especializadas de la Corte Nacional de Justicia que reiteren por tres ocasiones la misma opinion
sobre un mismo punto, obligardn a remitir el fallo al pleno de la Corte a fin de que ésta delibere y
decida en el plazo de hasta sesenta dias sobre su conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o
st ratifica el criterio, esta opinion constituird jurisprudencia obligatoria...”

Santiago Andrade, en la obra: La Casacién Civil en el Ecuador, llega a proponer una
reforma al Art. 2 de la Ley de Casacién y por ende al Art. 31 de la LAM en el sentido de
admitir la casacién contra laudo arbitrales fundados en derecho dictados por los
tribunales de arbitraje, en cuyo caso, dice él, por tratarse de medios de impugnacién
excluyentes, el recurrente no podrd proponer la accién de nulidad prevista en el Art. 31
de la Ley de Arbitraje y Mediacién. Si bien me parece una propuesta interesante
considero que lo que debe prosperar y de manera urgente es una reforma al Art. 31 de la
LAM, en el sentido que se deje finalmente aclarado que lo establecido en el Art. 31 es
una accién que debe tramitarse por una de las salas de la Corte Superior previo sorteo,
que la misma de tramitarse por el cauce del juicio oral, y que no cabe interponer ningtin
otro recurso luego de dictado el fallo por la Sala, esto es, excluir la casacién del arbitraje
comercial ecuatoriano, ya que en mi concepto el control de la legalidad sf se cumple
cuando avoca conociendo de la nulidad del laudo una de las Salas de la Corte Superior
correspondiente. Quizds, en tltimo término y esto pudiera debatirse con mayor ampli-
tud por lo reciente de la cuestién, cabe preguntarse si serfa factible presentar una accién
extraordinaria de proteccién al amparo del Art. 94 de la Constitucién vigente, contra un
laudo arbitral que haya violado por accién u omision derechos reconocidos por la
Constitucién. Sin pronunciarme atin sobre este tema de manera definitiva, considero a
priori que no serfa necesario agotar la accién de nulidad como requisito previo para la
presentacién de este Recurso. Se torna en consecuencia y con vista a la nueva Consti-
tucién y al dltimo fallo de la Corte Suprema, una reforma urgente a la LAM, tanto para
definir la sustanciacién de la accién de nulidad y finalmente para determinar si procede
interponer recursos de casacién y extraordinario de proteccién respectivamente en el
arbitraje ecuatoriano.
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SANCHEZ AGESTA- presupone la eliminacién de toda arbitrariedad vy
violacion en la realizacion y cumplimiento del derecho por la definicion y sancién
eficaz de sus determinaciones, creando un dmbito de vida juridica en la que el
hombre pueda desenvolver su existencia con pleno conocimiento de las cons-
ecuencias de sus actos, y por consiQuiente, con verdadera libertad y respon-
sabilidad. La sequridad juridica es, ast, el ambiente sin cuya existencia resulta
imposible la manifestacion y el cabal desarrollo del individuo, a fin de que —segiin
la acertada expresion de JAURES— ‘ninguna persona humana, en ningiin movi-
miento del tiempo, pueda ser apartada de la esfera del derecho’. Sin seguridad no
puede haber libertad, del mismo modo que sin oxigeno es imposible la vida.
Solamente la sequridad avienta del alma humana el temor, o sea, el recelo de un
dafio futuro, provenga éste de otros individuos o del Estado. La seguridad
juridica equivale ast, a la libertad del hombre frente al temor...”."

Como nos explica Linares Quintana, la Seguridad Juridica comporta
o presupone la eliminacién de toda arbitrariedad en la realizacién y
cumplimiento del derecho. En mi concepto el fallo de mayoria de la
Primera Sala de la Corte Suprema de Justicia, no sélo violent6 el derecho
a la Seguridad Juridica en los términos expuestos, sino también al debido
proceso y al de la tutela judicial y efectiva, ademds del principio de
legalidad. Se trat6 en definitiva de una actuacién inmotivada frente a la
trascendencia de lo que se estaba resolviendo y ademds contrariando
importantes precedentes jurisprudenciales y normas legales.

IV.- CONCLUSIONES.-

Sin haber pretendido agotar el tema, considero haber expuesto mi
posicién juridica frente al fallo de mayoria dictado por la Primera Sala de
la Corte Suprema de Justicia. No cabe duda que el tema es ciertamente
polémico y sobre el cual atn falta mucho por discutir y escribir. No
obstante, espero haber contribuido en algo a dilucidar este acuciante
problema en el arbitraje ecuatoriano, producido a raiz de la poca o
ninguna habilidad del legislador al momento de redactar el Art. 31 de la
LAM.

Quisiera en consecuencia, al finalizar este ensayo, dejar establecidas
las siguientes conclusiones:

14 T
www.seguridadjuridica.com.ar.
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El Arbitraje como procedimiento alternativo de resolucién de con-
flictos reconocido por la Constitucién, debe en tdltima instancia estar
sometido al control de legalidad, que se solo lo pueden ejercer las
Cortes de Justicia.

En nuestro pafs, a diferencia de otros como Espaiia, la “accién” de
nulidad no es en realidad, sino un recurso incidental, que se tramita
a través del Presidente de la Corte Superior que tiene un término de
30 dias, en mérito a los autos y sin contradiccién, para resolverlo.

El fallo de mayorfa dictado por la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, en mi concepto fracciona
los siguientes derechos civiles garantizados por la Constitucién: el
de Seguridad Juridica, el del debido proceso y una justicia sin dila-
ciones y por supuesto al principio de legalidad.

La interpretacién que hace esta Sala es bastante forzada y sui
géneris. Desconoce el principio establecido en la regla primera del
Art. 18 del Cédigo Civil. Si hay algo que queda clarisimo en el Art.
31 de la LAM es que la “accién” de nulidad se sustancia ante el
Presidente de la Corte Superior y que éste tiene a su vez 30 dias para
resolver. Por lo tanto si hay un procedimiento aunque redactado en
forma diminuta y poco juridica.

Los fallos jurisprudenciales que se han venido dictando sobre este
tema- con la excepcién del caso IMPAC Vs. GRUPOCON que si
bien rechaza la casacién habilitaria presentar apelacién ante una de
las salas del fallo que dictara el Presidente de una Corte Superior-
han venido rechazando los recursos de casacién o de hecho que se
habian venido presentando dentro de acciones de nulidad de laudo
arbitrales, por lo que el fallo materia de andlisis incluso desconoce
también importantes antecedentes jurisprudenciales.

Como dice Alvarez Alarcén: “Mientras...el recurso a la via judicial no
sirve para entrar a conocer y resolver sobre el fondo del litigio, sino para
controlar la legalidad y licitud...del convenio arbitral y del desarrollo del
arbitraje, no podrd decirse que la intervencién jurisdiccional en el mismo
sea excesiva ni perjudicial...”.”

P La Ley de Arbitraje de 1988: Intervencién y control Jurisdiccional, en Revista Universi-

taria de Derecho Procesal 1.991, No. 5. p. 215, citado en: Vademécum de principios
inspiradores...p.73.
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7.- Debemos necesaria y urgentemente acudir a una reforma del Art. 31
de la Ley de Arbitraje y Mediacién. En dicha reforma debe quedar
plenamente aclarada que la accién de nulidad debe proponerse ante
una de las Salas de la Corte Superior no ante el Presidente. Que
dicha accién debe tener un trdmite mds expedito que una simple
accién ordinaria, por lo tanto debe buscarse un mecanismo parecido
a los juicios laborales, que son orales; y, que de dicha sentencia no
cabe interponer recurso alguno y que por tanto no procede presentar
recurso de casacion.

Quizds dos propuestas a ser consideradas para esta futura reforma,
serfan por un parte la normativa que se establece enla Ley espafiola de
Arbitraje 60/2003; y, por otra, el Decreto Legislativo 1071 que norma el
Arbitraje en Perti y que es encuentra en vigencia des del 1 de septiembre
del 2008, que en mi concepto recogen las dos posiciones que se han
discutido en el presente ensayo. En este sentido me permitiria formular
las siguientes propuestas, con base a lo establecido en ambas legisla-
ciones:

PROPUESTA No. 1

Articulo... La accién de anulacién del laudo habra de ejercitarse
dentro de los quince dias siguientes a su notificacién o, en caso de que se
haya solicitado la aclaracién o ampliacién del laudo, desde la notificacién
de la resolucién sobre esta solicitud, o desde la expiracién del plazo para
adoptarla.

Articulo ...- Procedimiento.

1. La accién de nulidad se sustanciard por los cauces del juicio oral
ante una cualquiera de las Salas de la Corte Provincial de Justicia que
asumird la competencia previo sorteo. La demanda deberd presentarse
conforme a lo establecido en el articulo 67 del Cédigo de Procedimiento
Civil, acompafiada de los documentos justificativos del convenio arbitral
y del laudo, y, en su caso, contendrd la proposicién de los medios de
prueba cuya préctica interese el actor que solo podrd ser documental. La
sala tendra el plazo de 10 dfas para admitir a tramite la accién. De la
demanda se dara traslado al demandado, para que conteste en el plazo
de 15 dfas. En la contestacién deberd el demandado proponer los medios
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documentales de prueba de que intente valerse. No cabe la reconvencién.
Contestada la demanda o transcurrido el correspondiente plazo, se citard
a las partes a la vista, en la que el actor podrd proponer la practica de
prueba en relacién con lo alegado por el demandado en su contestacién.
La Sala tendrd el plazo de 20 dias luego de la vista para dictar la
sentencia correspondiente.

2. Frente a la sentencia que se dicte no se podrd interponer recurso
de casacién ni de hecho, solo el de aclaracién o de ampliacién, dentro de
los tres dias de notificado. El Tribunal tendrd el plazo de 10 dfas para
resolver sobre la aclaracién o ampliacién solicitada.

3.- Podréa proponerse la Accién Extraordinaria de Proteccién, contra
el laudo ejecutoriado, en el plazo de 15 dias de notificado o resuelta la
respectiva aclaracién o ampliacién. La interposicién de esta accién extra-
ordinaria excluye la posibilidad de presentar la accién de nulidad. Sin
embargo, la presentaciéon de la accién de nulidad dentro de los plazos
establecidos en el articulo anterior no impide que posteriormente y de ser
el caso se presente la accién Extraordinaria de Proteccién ante la Corte
Constitucional en el plazo de 10 dias luego de notificada sentencia de la
Sala que conocié de la acciéon de nulidad o de resuelta la respectiva
aclaracién o ampliacion.

5.- De considerarlo pertinente la Sala podrd solicitar al Tribunal
Arbitral correspondiente, en cualquier momento, pero antes de dictar
sentencia, que presenten un informe en derecho sobre la peticién de nuli-
dad que estuviere en su conocimiento. Al efecto los notificard con una
copia de la demanda y el auto de calificacién en ella recaido, concedién-
doles un plazo de 5 dias para que lo presenten. Esta notificacién no
convierte Tribunal Arbitral en parte procesal ni confiere ningtin derecho
procesal sobre esta causa.

PROPUESTA No. 2

Articulo...- Recurso de anulacién.

1. Contra el laudo sélo podrd interponerse recurso de anulacién.
Este recurso constituye la tinica via de impugnacién del laudo y tiene
por objeto la revisién de su validez por las causales taxativamente
establecidas en el articulo...
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2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del
laudo. Estd prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo
de la controversia o sobre el contenido de la decisién o calificar los crite-
rios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.

Articulo 64°.- Tramite del recurso.

1. El recurso de anulacién se interpone ante la Corte Provincial
competente dentro de los veinte (15) dias siguientes a la notificacién del
laudo. Cuando se hubiere solicitado la rectificacién, aclaracién o amplia-
cién, el recurso de anulacién deberd interponerse dentro de los veinte
(15) dias de notificada la dltima decisién sobre estas cuestiones o de
transcurrido el plazo para resolverlos, sin que el tribunal arbitral se haya
pronunciado.

2. El recurso de anulacién debe contener la indicacién precisa de la causal
o de las causales de anulacién debidamente fundamentadas y acreditadas
con los medios probatorios correspondientes. S6lo pueden ofrecerse
pruebas documentales. Las partes podrdn presentar las copias pretifien-
tes de las actuaciones arbitrales que tengan en su poder.

Excepcionalmente y por motivos atendibles, las partes o la Corte
podrdn solicitar que el tribunal arbitral remita las copias pertinentes de
dichas actuaciones, no siendo necesario el envio de la documentacién
original. Asimismo el recurso de anulacién debe contener cualquier otro
requisito que haya sido pactado por las partes para garantizar el cum-
plimiento del laudo.

3. La Corte Provincial competente resolverd de plano sobre la
admisién a tramite del recurso dentro de los diez (10) dias siguientes.
Una vez admitido a trdmite el recurso de anulacién, se dard traslado a la
otra parte por el plazo de veinte (20) dfas para que exponga lo que estime
conveniente y ofrezca los medios probatorios correspondientes. Sélo
pueden ofrecerse pruebas documentales.

4. Vencido el plazo para absolver el traslado, se sefialard fecha para
la vista de la causa dentro de los veinte (20) dias siguientes. En la vista de
la causa, la Corte Provincial competente podra suspender las actuaciones
judiciales por un plazo no mayor a seis (3) meses a fin de dar al tribunal
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arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de
adoptar cualquier otra medida que, a criterio de los drbitros elimine las
causales alegadas para el recurso de anulacién. En caso contrario,
resolverd dentro de los veinte (20) dias siguientes.

5. Contra lo resuelto por la Corte Provincial sélo procede recurso de

casacién ante la Salas Civil de la Corte Nacional de Justicia, en el caso que
el laudo hubiera sido anulado en forma total o parcial.
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