EL ARBITRAJE INTERNACIONAL Y LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Dr. Ernesto Salcedo Verduga®

En los ultimos diez afios, la legislacion ecuatoriana sobre arbitraje ha
sufrido un profundo cambio. Durante este lapso, la ley de arbitraje y
mediacién fue creada, modificada y finalmente codificada, adecuando
sus reglas, de manera general, a los modernos principios que rigen el
sistema.

Por tradicién, el Ecuador, apegado muy profundamente al concepto
de la soberania del Estado, ha visto grandes inconvenientes en que éste, o
las entidades del sector ptiblico que lo conforman, se sometan al arbitraje.

Esta circunstancia se ha hecho evidente en dos frentes: el interno,
donde la reticencia y resistencia —empujadas por intereses de diversa
indole- ha sido férrea y sostenida; y el externo, donde, a pesar de estar el
Ecuador —casi sin excepcién- vinculado y adherido a los tratados inter-
nacionales mds importantes sobre arbitraje o en asuntos donde el arbi-
traje es considerado como el mecanismo mds idéneo para solucionar
controversias, se desconocen de manera olimpica estas herramientas bajo
el pretexto de la soberanfa y la preponderancia de la Constituciéon
Politica, sobre los compromisos adquiridos en desarrollo y con obser-
vancia de esta, llegando al extremo de incluir en las reformas a la Ley,
criterios subjetivos para calificar la internacionalidad del arbitraje, ale-
jdndose asi de todo principio universalmente establecido sobre el tema.
Esto tltimo obedece a una clara falta de politica gubernamental sobre el
tema o como cuando ocurre con frecuencia, debido al fanatismo o a una
total ignorancia.
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En este entorno, no resulta extrafio encontrar que, antes de la
promulgacién de la Ley de Arbitraje y Mediacién (RO. 145 del 4 de sep-
tiembre de 1977), no existia en el Ecuador una disposicién legal que
definiera y regulara el arbitraje internacional, donde fuere parte inte-
grante el Estado o cualquiera de sus entes. Para denominarlo se adop-
taban los criterios establecidos por los tratados y convenios interna-
cionales suscritos y ratificados por el pais, que exigfan la existencia de un
elemento extranjero, como por ejemplo, que las partes tuvieran su
domicilio o residencia en distintos paises o que la parte contraria estu-
viera vinculada con varios Estados.

Esto no significa que no se llevaran a efecto arbitraje, ni que el
sistema no se utilizara o no fuere considerado como una buena opcién.
Sencillamente, la tendencia imperante era la de favorecer al Estado y
generar para él, escenarios de privilegio sin considerar la indole de la
controversia y desconociendo que cuando el Estado acude al arbitraje, se
coloca en el mismo nivel que los particulares sin comprometer la
soberania ni sus poderes en el caso concreto. Se trataba del Estado o sus
entidades y por tanto, tenia pleno derecho a dicho privilegio, con
desventaja de los particulares, sin importar nada més y sin consideracién
de ninguna clase.

Sin embargo, ya sea por la influencia de los compromisos adquiridos
a escala internacional, o por la simple necesidad de encontrar una mayor
y mejor dindmica interna, los rigurosos principios a que me he referido
han cedido en los ultimos tiempos de manera bastante significativa. A
esto debemos agregar que el Ecuador, desde principios de los afios
noventa se sumé a los paises de América Latina que pusieron en marcha
ambiciosos programas de reformas estructurales de cardcter econémico
con el propédsito de poner fin a décadas de inestabilidad econémica.
Dichos programas incluyeron procesos de privatizacion, desregulacién y
liberalizacién del comercio.

Como parte integral de estas nuevas politicas, el Ecuador —al igual
que otros paifses- dio forma y suscribié tratados para la promocién y
proteccién reciproca de inversiones (Tratados Bilaterales de Inversién o
TBI). Estos instrumentos asi como otros, muy importantes para la incen-
tivacién del comercio internacional, como los TLC o Tratados Bilaterales
de libre Comercio, tienen como finalidad promover un ambiente favo-
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rable para las inversiones extranjeras, tan necesarias para el desarrollo
del paifs. Cualquier inversionista extranjero deberd tener en cuenta la
existencia de este tipo de tratados al valorar los riesgos politicos y
juridicos de los posibles negocios que pretenda realizar en la regién de
América Latina y en particular, en el Ecuador.

Estos tratados incorporan en sus cldusulas un sistema de resolucién
de conflictos en el cual, luego de un periodo previo de negociacién y/o
limitada intervencién de los tribunales locales, el inversionista puede
entablar directamente un procedimiento arbitral en contra del Estado
anfitrion. Normalmente este arbitraje se promueve bajo las reglas del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), cuando los Estados contratantes son partes en la Convencién
Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados de 1965 —Convencién de Washington-. En
caso contrario, los tratados prevén generalmente como alternativa otro
tipo de arbitraje internacional, como el de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional (CCI) o el arbitraje ad hoc bajo las reglas de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).
También, en otros casos, algunos tratados permiten que el inversionista
escoja acudir a la jurisdiccién de los tribunales del lugar donde se realiz6
la inversién, en lugar de acudir al arbitraje internacional. Estos mecanis-
mos aseguran que el inversionista tenga los medios para hacer exigibles
directamente al Estado que ha incumplido sus obligaciones, que éstas
sean adecuadamente protegidas o resarcidas, sin necesidad de tener que
acudir al Estado donde tenga su propio domicilio.

El estado ecuatoriano que ha aceptado en los TBI acudir al arbitraje
internacional respecto a las disputas con inversionistas extranjeros, ha
archivado definitivamente para la historia la llamada “Doctrina Calvo”.
Esta doctrina establecia que todas las controversias relativas a inversiones
en el territorio de un Estado sélo podrian ser resueltas por los érganos
judiciales de dicho Estado. Si el Ecuador y los demds paises latinoame-
ricanos han aceptado el arbitraje internacional como un mecanismo id6-
neo para la resolucién de controversias con el Estado mismo, no cabe
aceptar hoy dia, un rechazo a este tipo de mecanismos en relacién con las
disputas de cardcter estrictamente comercial. Peor atin, es totalmente
reprochable que en nuestro pais, se considere que el arbitraje interna-
cional es un buen sistema cuando el Ecuador gana el litigio y al contrario,
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resulta un pésimo mecanismo cuando el Ecuador resulta perdedor en el
juicio arbitral. Este absurdo es total y absolutamente contradictorio con
los Tratados Internacionales suscritos y reconocidos por el Ecuador en
relacién al arbitraje internacional. La red de Tratados TBI y TLC que han
firmado los paises latinoamericanos en los dltimos diez afios pone en
evidencia que el arbitraje resulta el medio mds valido y efectivo para
fortalecer la seguridad juridica de la inversién extranjera en dichos
paises.

Como sea, hoy observamos una tendencia del Estado —en lineas
generales— permisiva de la aplicacién del arbitraje y pro-acceso a los
métodos alternos de resolucién de controversias, en asuntos de comercio
internacional. Esto, sin desmedro de los poderes del Estado, pero muy
posiblemente con un mayor entendimiento del concepto de “soberania” y
con mayor conciencia del rol que desempefia el Estado, cuando, como
cualquier particular, contratan o causan dafios.

La codificacién de la Ley de Arbitraje y Mediacién (Cod. 2006-014.
RO. 417 del 14 de diciembre del 2006), ha modificado y modernizado la
regulacién del arbitraje y la conciliacién -mediacién-.

Esta normativa establece en su Art. 4° que al arbitraje pueden acudir
“las personas naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir”.

Cuando se trata de entidades que pertenecen al sector ptblico y, en
lo que al arbitraje nacional se refiere, “ademds de cumplir con los requisi-
tos que establece esta ley”, se deben cumplir los siguientes requisitos
adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la
controversia. En caso de que se quisiera firmar el convenio una vez
surgida la controversia, se deberd consultar al Procurador General
del Estado, dictamen que sera de obligatorio cumplimiento;

b) La relacién juridica a la cual se refiere el convenio deberd ser de
cardcter contractual;

c¢) En el convenio arbitral se debe incluir la forma de seleccién de los
arbitros;

d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucién del sector
publico renuncia a la jurisdiccién ordinaria, deberd ser firmado por
la persona autorizada para contratar a nombre de dicha institucién;
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e) El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreard la nulidad
del convenio arbitral”.

Por su parte, el Art. 11 de la Ley Orgdanica de la Procuraduria
General del Estado (L. 2001-45. RO. 372 del 19 de julio del 2001), que fue
codificada en el 2004 (C6d. 2004-015. RO. 312 del 13 de abril del 2004),
establece:

“Los organismos y entidades del sector ptiblico podran someterse a
procedimientos de arbitraje de derecho y a la mediacién nacional o inter-
nacional, de acuerdo a lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacién,
o en instrumentos internacionales que los faculte, previa la suscripcién
del respectivo convenio. Surgida la controversia, los organismos y enti-
dades del sector publico pueden someterse a arbitraje de derecho o
mediacién, de conformidad con las leyes pertinentes. Para someterse al
arbitraje internacional requerirdn ademds la autorizacién de la Procu-
raduria General del Estado”.

Como podemos observar, si se incluye el acuerdo arbitral bajo la
modalidad de la cldusula compromisoria y, en tanto se refiera a materia
transigible de orden contractual y se exprese que la controversia se
decida en derecho, el convenio surte todos sus efectos una vez lo firme el
representante autorizado de la entidad e incluya la forma de seleccionar a
los arbitros. En relacién a este dltimo punto la norma es de gran am-
plitud, dando prelacién a las partes para que en eventos de arbitraje insti-
tucional se elijan drbitros de fuera de la lista del Centro y en los eventos
de arbitraje independiente la falta de acuerdo conduzca a la nominacién
por parte de este tltimo.

No obstante, para el caso de las entidades que pertenecen al sector
publico y bajo pena de nulidad, no nos podriamos remitir a los sistemas
permitidos en general por el art. 16 de la Ley, sino que habria que indicar
expresamente cudl es la férmula que, en caso de darse una controversia,
se debe usar para la seleccién de los arbitros.

Cuando de compromiso se trata, conforme lo indica la norma, se
requiere del dictamen previo y obligatorio, es decir, vinculante, del
Procurador para poderlo suscribir.
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Ahora bien, cuando se trata de arbitraje internacional, se reafirma la
preponderancia de los tratados, convenciones, protocolos y demds instru-
mentos ratificados por Ecuador y la Ley dispone:

“Toda persona natural o juridica, ptblica o privada, sin restricciéon
alguna es libre de estipular directamente o mediante referencia a un
reglamento de arbitraje todo lo concerniente al procedimiento arbitral,
incluyendo la constitucién, la tramitacién, el idioma, la legislacién apli-
cable, la jurisdiccién y la sede del tribunal, la cual podra estar en el Ecua-
dor o en pafs extranjero.

Para que el Estado o las instituciones del sector ptblico puedan
someterse al arbitraje internacional se estard a lo dispuesto en la Cons-
titucién y las leyes de la Reptblica.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector ptblico
puedan someterse al arbitraje internacional se requerird la autorizacién
expresa de la maxima autoridad de la institucién respectiva, previo el
informe favorable del Procurador General del Estado, salvo que el arbi-
traje estuviere previsto en instrumentos internacionales vigentes.

Los laudos dictados dentro de un procedimiento internacional,
tendran los mismos efectos y serdn ejecutados de la misma forma que los
laudos dictados en un procedimiento de arbitraje nacional” (Art. 42 de la
LAM).

Como se puede apreciar, a pesar de la aparente apertura a esta clase
de arbitraje y el respeto a los tratados, el arbitraje internacional estd
rodeado de una importante serie de restricciones por cuanto ademds de
suponer la autorizacién del responsable de cada entidad, esta solo puede
darse previo dictamen favorable del Procurador General, salvo que el
arbitraje estuviere previsto en tratados o instrumentos internacionales,
caso en el cual este dictamen del Procurador no seria necesario.

Es claro que dicho concepto o informe y la respectiva autorizacién
del Procurador solo se podrian dar en la medida en que no estuviera el
caso particular en contradiccién a lo que la Constitucién Politica y la ley
dispongan al respecto, caso en el cual, aunque se contara —en caso
absurdo- con ellas, no seria del caso adelantar el arbitraje. Esto por
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cuanto al contravenirse una norma constitucional o legal imperativa, que
revisten la connotacién de orden ptblico, el laudo respectivo estarfa
viciado y no se podria ejecutar o, eventualmente, serfa anulado.

Para el caso del Estado o las entidades del sector ptblico, la media-
cién o conciliacién se debe llevar a cabo por intermedio del personero
facultado para contratar a nombre de la institucién respectiva, la cual
podrd ser delegada por este en otra persona mediante el correspondiente
poder (Art. 44).

En el plano del arbitraje internacional, habida cuenta de la plena
vigencia de las convenciones de Nueva York y Panamd, no existe
problema alguno para que, bajo las consideraciones expuestas en otros
paises, se dé curso al arbitraje del Estado o de sus entidades.

Para poder comprender mejor la aplicaciéon de las convenciones que
se dejan mencionadas, es necesario distinguir entre el arbitraje interna-
cional y el arbitraje extranjero. En el Ecuador el arbitraje es internacional
cuando las partes asi lo hubieren pactado y siempre y cuando se cumplan
cualquiera de los requisitos que exige el articulo 41 de la Ley de Arbitraje
y Mediacién. La doctrina llama “extranjero” al arbitraje, cuyo laudo “se
profiera por un tribunal cuya sede se encuentra fuera del territorio
nacional. El criterio diferenciador es que el laudo extranjero sélo atiende
al lugar del arbitraje, que debe haber sido fuera del territorio nacional; en
cambio, en el arbitraje internacional hay otros factores de conexién
unidos al pacto expreso de las partes”’. Por tanto, podria presentarse el
caso de que el arbitraje fuese extranjero —por ejemplo, se tramita en
Colombia- pero se siguiese por la ley ecuatoriana.

El Convenio de Nueva York de 1958, regula el reconocimiento y
ejecucién de los laudos extranjeros, no se refiere a los laudos interna-
cionales. Los laudos arbitrales extranjeros, por si mismos, carecen de
fuerza ejecutiva en el Ecuador. Para que tengan eficacia ejecutiva en
nuestro pais se hace necesario que sean reconocidos u homologados por
un 6rgano jurisdiccional del Ecuador. Esta homologacién, efectuada a
través de un procedimiento de exequdtur, mediante una resolucién

' Marco Gerardo Monroy Cabra: Arbitraje Comercial Nacional e Internacional. 2da. Edicién.
Legis, p. 254.
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estimatoria en juicio ordinario, permitira que el laudo arbitral extranjero
adquiera fuerza ejecutiva en nuestro pais.

El exequétur de laudos extranjeros, como acabamos de decir, se rige
en el Ecuador por el Convenio de nueva York sin perjuicio de lo
dispuesto en otros tratados internacionales mds favorables a su conce-
sion. Se exceptiia de este régimen la ejecucién de laudos dictados en
arbitrajes amparados por el Convenio de Washington de 1965 sobre
Arreglos de Diferencias Relativas inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados, que cre6 el CIADI (Centro Internacional para el Arreglo
de Controversias relacionadas con las Inversiones). Segun este convenio,
los laudos que se dicten dentro del dmbito de su aplicacién son
obligatorios y vinculantes para las partes y se ejecutan sin necesidad de
homologacién.

El régimen del exequdtur —-de conformidad con el convenio de
Nueva Cork- se aplica exclusivamente a los laudos extranjeros y no
necesariamente a los laudos expedidos en un arbitraje internacional. El
art. 1.1 del Convenio dispone que “la presente Convencién se aplicard al
reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales dictadas en el
territorio de un Estado distinto de aquel en que se pide el reconocimiento
y la ejecucién de dichas sentencias y que tengan su origen en diferencias
entre personas naturales o juridicas”.

No obstante lo anterior, el Convenio mantiene también un criterio
mds amplio (no basado en un estricto criterio territorial) para determinar
cudndo existe un arbitraje sometido a su normativa. Asi, segtin el mismo
art. 1.1, el Convenio se aplica también “a las sentencias arbitrales que no
sean consideradas como sentencias nacionales en el Estado en que se pide
su reconocimiento y ejecucion”.

La explicacién a esta disposicién tiene su origen en la existencia de
algunos paises —Alemania por ejemplo- que consideran un laudo
nacional o extranjero sin acudir al principio de la territorialidad (es decir
considerando el Estado en que se dictd), sino mds bien, aplicando la ley
que regula el procedimiento de arbitraje (la lex arbitri del pais donde se
pide el reconocimiento y ejecucién del laudo)’.

: Espafia, por ejemplo, no formulé tal reserva, por lo que el segundo criterio de la
Convencién de NY le serfa aparentemente aplicable. Sin embargo, el mismo queda
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Ecuador suscribié el Convenio de Nueva York acogiéndose al
principio de reciprocidad, al declarar que aplicard la Convencién al
reconocimiento y a la ejecucién de las sentencias arbitrales dictadas en el
territorio de otro Estado contratante dnicamente, y s6lo cuando tales
sentencias se hayan pronunciado sobre litigios surgidos de relaciones
juridicas consideradas comerciales por el derecho ecuatoriano. Al
acogerse a esta reserva, la aplicacién del Convenio al reconocimiento y
ejecucién a las sentencias arbitrales extranjeras, es restringida en el Ecua-
dor.

En efecto, el Convenio serd de aplicacién a la homologacién, en
primer lugar, de sentencias arbitrales pronunciadas mas alld de las fron-
teras ecuatorianas, por Estados que hayan suscrito el Convenio; y, en
segundo lugar, de resoluciones arbitrales dictadas en arbitrajes pactados
a fin de resolver litigios derivados exclusivamente de relaciones juridicas
de indole comercial.

En consecuencia, segtin el Convenio de Nueva York, el laudo dicta-
do en un procedimiento arbitral desarrollado en el Ecuador serd consi-
derado nacional, aunque el arbitraje sea internacional, y laudo extranjero
el que tenga lugar fuera del Ecuador, y solo a estos tultimos y con la
reserva mencionada, se aplicard el régimen del Convenio sobre su reco-
nocimiento y ejecucién en el Ecuador.

El reconocimiento u homologacién se realiza mediante un proce-
. . P 3 . .
dimiento llamado de exequdtur”, cuyo alcance ha sido precisado por la
jurisprudencia nacional:

“El juez exhortado debe proceder a homologar o conceder el
exequdtur a la sentencia extranjera cuya ejecucién se solicita, o sea a
calificar que dicha sentencia esté conforme al derecho publico ecuato-
riano, a las leyes nacionales y a los tratados internacionales, en caso de
haberlos, tanto en el fondo como en la forma. O, en caso contrario, a no
admitir su ejecucién”. (R.O. No. 378, 27 de julio de 2001, pag. 30).

excluido por la adopcién del criterio de territorialidad del art. 1.1. de la Ley de Arbitraje
de Esparia (Ley 60/2003 de 23 de diciembre de Arbitraje).

? Entiéndase por exequdtur “el acto de un érgano jurisdiccional, dictado en un proceso
seguido a instancia de parte, por el que se autoriza que una sentencia extranjera produzca
efectos en determinado ordenamiento como acto jurisdiccional”. Julio D. Gonzilez
Campos: “Curso de derecho internacional privado”, Vol. II, Oviedo, 1983, pag. 330.
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Mientras que la Convencién de Nueva York dice que un laudo sera
extranjero cuando proviene de un pafs distinto a aquel en que se pide el
exequdtur y cuando siendo proferido en un Estado, las autoridades
nacionales del mismo no lo consideran como laudo nacional (art. I), la
Convencién de Panamd de 1975 sobre arbitraje comercial internacional,
ratificada por Ecuador, se ocupa del arbitraje comercial internacional y
dentro de su normativa no existe una definicién sobre laudo extranjero.

Estas dos Convenciones tratan de igual manera las causales para
denegar el exequdtur, la carga de la prueba en dicho proceso y el hecho
de que tales causales son las tinicas que tienen la virtud de enervar una
solicitud de exequatur. Hasta alli llegan las similitudes. Sin embargo, en
otros aspectos del arbitraje tienen tratamientos distintos o, simplemente,
algunos de los temas regulados en una no tienen manifestacién en la otra.

La Convencién de Nueva York tiene vocacién universal pues, ade-
mds de ser aprobada bajo los auspicios de la ONU, estd abierta a la firma
de todos sus miembros. La Convencién de Panamd, por su parte, estd
abierta a la firma de los Estados miembros de la OEA y a la adhesién de
cualquier otro Estado. No obstante, dificilmente un pafs no americano
quiera adherirse a este instrumento, cuando existe la opcién de participar
en la Convencién de Nueva York. De hecho, hasta el dia de hoy, solo
Estados americanos son partes en la Convencién de Panama.

La Convencién de NY se refiere a diferencias contractuales o no,
mientras que la de Panamad trata solamente de los asuntos con cardcter
mercantil.

Mientras que la de NY admite reserva de reciprocidad y de comer-
cialidad, la de Panamad no las considera especificamente. Sin embargo, su
texto permite reservas.

Hay otros temas que estdn regulados en una convencién sin ser
tratados en la otra. Asi, la de Panam4 trata la nacionalidad de los arbitros
y la norma aplicable al procedimiento en caso de silencio de las partes, es
el Reglamento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial
CIAC.

Ahora bien, ;cudl de las dos convenciones resulta en el Ecuador més
favorable para el reconocimiento y ejecuciéon de un laudo dictado en el
extranjero?
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El art. VII, numeral 1* de la Convencién de NY, establece: “Las
disposiciones de la presente convencién no afectardn la validez de los
acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la
ejecucién de las sentencias arbitrales concertados por los Estados contra-
tantes, ni privardn a ninguna de las partes interesadas de cualquier
derecho que pudieran tener a hacer valer una sentencia arbitral en la
forma y medida admitidas por la legislacién o los tratados del pais donde
dicha sentencia se invoque”.

Este articulo consagra la mdaxima eficacia posible para lograr el
reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales y la Convencién de
NY no debe ser un obstdculo para tal fin.

Este principio de méxima eficacia permite que, para lograr el recono-
cimiento y ejecucién de un laudo, se apliquen las normas mds favorables
de la convencién de NY junto con las mds favorables del otro tratado.
Esto significa que, la convencién de Panamd puede primar sobre la de
NY en la medida en que sea mds favorable. Ademds, una y otra pueden
aplicarse a un mismo caso para lograr la méxima eficacia en cuanto al
reconocimiento y la ejecucién de los laudos arbitrales.

Para concluir, hemos podido apreciar, en el movimiento de reforma
y actualizacién de la ley de arbitraje y mediacién, que existe un franco
dnimo de involucrar al Estado y las entidades ptublicas en la utilizacién
del arbitraje. A pesar de que no existe unanimidad de criterio al respecto,
se destaca la tendencia del Estado ecuatoriano proclive a la utilizacién del
sistema arbitral tanto a nivel nacional como a nivel internacional, en este
altimo aspecto bajo el espiritu de las convenciones de NY y de Panama.

Es de desear que se consolide y extienda el arbitraje y no madure

negativamente, sino que crezca y se imponga como herramienta que a
todos conviene y, en particular a los intereses del mismo Estado.
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