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RESUMEN:

Ante la aparicién de la accién extraordinaria de proteccion en la
nueva Constitucion de la Republica del Ecuador, se ha planteado el
cuestionamiento respecto de si cabe o no dicha accion, respecto de los
laudos arbitrales, al tiempo que se analiza las diferentes categorias de
laudos que pueden existir. En el andlisis del presente trabajo se ha tratado
de proponer cuales son las consideraciones que podrian permitir entablar
la accién y cudles pueden ser sus efectos y resultados en la practica. Del
mismo modo como el érgano constitucional puede revisar los laudos,
hemos planteado entonces la posibilidad de que los arbitros tengan toda
la plena facultad para resolver en cuestiones constitucionales y esto no se
trata de una simple aplicacion de dicha facultad, sino de todos los efectos
que puede traer tanto en la practica como en las resoluciones que se
tomen. Por tanto, sin ser este articulo concluyente sobre las situaciones
explicadas, pretende contribuir al debate y asi aceptar la invitaciéon que
hiciera al respecto un colega y amigo.
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de Convencionalidad.- Aplicaciéon Directa de Normas Constitucionales.-
Congruencia.- Interpretaciéon Conforme.-
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I. ANTECEDENTES.-

Recientemente en un articulo del Dr. Andrés Ortiz Herbener,
titulado Accién de Nulidad de Laudos Arbitrales en el Derecho Procesal
Ecuatoriano, este autor invoca la necesidad de reformar la Ley de
Arbitraje y Mediacién respecto de la antedicha accidon de nulidad, vista
de forma necesaria debido a la respuesta que ha dado la jurisprudencia
en cuanto al tramite que esta accion debe tener ante la justicia ordinaria,
esto es, la via ordinaria. En una nota al pié de pagina el comentado autor
invita al debate y deja cuestionada la posibilidad de que si, ademas, el
laudo arbitral puede ser susceptible de accidon extraordinaria de protec-
cién conforme el articulo 94 de la Constitucién de la Reptblica del
Ecuador (de aqui en adelante simplemente Constitucion)?.

Y es precisamente sobre dicho cuestionamiento que voy a tratar de
realizar algunos planteamientos para contribuir al debate sobre este
tema, al tiempo que resalto con el presente articulo un homenaje personal

2 Ortiz Herbener, Andrés, Accién de Nulidad de Laudos Arbitrales en el Derecho Procesal
Ecuatoriano, Revista Juridica de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y
Politicas de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, Edicion 2008/25,
Guayaquil — Ecuador, nota 13 al pie de pagina, pagina 32.
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a mi estimado profesor, Dr. Ernesto Salcedo Verduga, quien como
maestro notable en el 4rea del arbitraje ya nos habia comentado también
sobre la necesidad de una reforma: “Con relacion a la ‘accién de nulidad
del laudo’, la Ley actual no es demasiado explicita respecto al tramite del
mismo ante la Corte Superior del Distrito del lugar del arbitraje. Ante el
silencio del legislador, se sugiere una reforma que permita un pronto
conocimiento y resolucién de la demanda de nulidad del laudo por parte
de la Corte que deba decidir sobre ella, mediante un tramite sumarisimo
que permita fallar sobre la base de la intervencidon de las partes, la
aportacion de pruebas y prohibiendo la interposicion de recursos
respecto a la decision de la Corte Superior, incluso el de casacion.”?

II. ANALISIS.-
II.1. ;Cuando procede la accion extraordinaria proteccion?

Si bien el articulo 94 de la Constitucidon establece que la accién
extraordinaria de proteccion procede contra sentencias o autos defini-
tivos, a esto se le debe sumar lo contemplado en el articulo 437 de la
Constitucién vigente, esto es, resoluciones con fuerza de sentencia, lo
cual también advertia en un articulo de mi autoria que precisamente tratd
sobre esta accion y es de importante consideracion para lo que
continuaremos analizando.*

De que el laudo es una resolucion con fuerza de sentencia estd
claramente definido incluso por la propia Ley de Arbitraje y Mediacion
que en su articulo 26 sefala: “El laudo y demds decisiones del tribunal se
expedirdn por mayoria de votos. Las resoluciones deberdn firmarlas todos los
drbitros...” (Nota: El resaltado y subrayado son mios.) Ademas de que
desde el articulo 1 de esta misma Ley de Arbitraje y Mediacién ya se
indica que: “El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos...para_que sean resueltas por los tribunales de arbitraje...”
(Nota: El resaltado y subrayado son mios).

3 Salcedo Verduga, Ernesto, El Arbitraje, La Justicia Alternativa, Distrilib, Segunda Edicién
Actualizada, Guayaquil — Ecuador, 2007, pagina 423.

4 Moran Mariduefa, Ciro Camilo, Accién Extraordinaria de Proteccién, Revista Juridica de
la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Catdlica de
Santiago de Guayaquil, Edicién 2008/25, Guayaquil — Ecuador, pagina 428.
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Para mayor abundancia y comprension, a continuacion transcribo la
definicion de laudo contenida en la pagina 228 del Diccionario Juridico
Elemental de Guillermo Cabanellas de Torres, Edicion 1998, Editorial
Heliasta, Buenos Aires - Argentina: “En la técnica actual, por laudo se en-
tiende la sentencia o fallo que pronuncian los drbitros o los amigables
componedores en los asuntos a ellos sometidos voluntariamente por las partes, y
que poseen fuerza ejecutiva de sentencia firme, una vez consentidos o agotados
los recursos de que son susceptibles, de pasar en autoridad de cosa juzgada como
los fallos de los tribunales ordinarios.”

Por otra parte, es claro que en nuestra legislacion los arbitros tienen
jurisdiccion de conformidad con lo establecido en el articulo 3 dltimo
inciso del Cddigo de Procedimiento Civil que concuerda con el 17 del
mismo cuerpo adjetivo civil y que incluso denomina a quienes ejercen
esta clase de jurisdiccion como jueces arbitros. Este principio basico
también se contempla en el articulo 190 de la Constitucién de la Repu-
blica del Ecuador.

A nivel internacional al parecer se sigue el viejo aforismo romano
“omnis definitio in iure periculosa est”, por cuanto no existe una
definicion del término “laudo” aceptada internacionalmente, tal como lo
demuestra el hecho que no se la incluya en ninguna de las convenciones
internacionales sobre arbitraje, como los tratados de Ginebra, la
Convencion de Nueva York o la Ley Modelo.*No obstante lo dicho,
insistimos conforme estd lineas atras, que el laudo perfectamente ingresa
como resoluciones con fuerza de sentencia, lo cual impediria cualquier

5 El Dr. Ernesto Salcedo Verduga, en su obra Las Medidas Cautelares en el Arbitraje,
Biblioteca de Autores de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catdlica de
Santiago de Guayaquil, Guayaquil — Ecuador, pagina 3: “Mas alla de las controversias
doctrinales sobre la naturaleza contractual o jurisdiccional del arbitraje, lo cierto e
innegable es que el proceso arbitral permite la solucion del conflicto mediante un laudo
que goza de la misma caracteristica que la sentencia judicial: la res iudicata. El laudo
arbitral firme —de conformidad con el articulo 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion- tiene
efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada. No cabe duda, entonces, que tanto la
sentencia judicial como el laudo arbitral se asemejan en sus efectos de intangibilidad en
cuanto a lo que resuelven de manera definitiva.”

6 Redfern, Alan y Hunter, Martin con Blackaby Nigel y Partasides Constantine, Teoria y

Practica del Arbitraje Comercial Internacional, La Ley, Cuarta Edicién, Buenos Aires —
Argentina, 2007, pagina 497.
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tipo de discusion respecto de si es 0 no una sentencia. Lo que si cabe
cuestionarse va mas bien en funcién de aquellas decisiones preliminares
que se presentan principalmente en los arbitrajes internacionales y que
tienen que ver con lo que la doctrina denominada “laudos parciales”,
“laudos provisionales”, o “laudos preliminares”, los cuales aunque no
resuelven sobre el fondo de la litis si establecen de forma definitiva una
situaciéon determinada de tipo incidental como por ejemplo ante la
discusion de competencia, se establece mediante un laudo preliminar si el
tribunal es 0 no competente. ;Cabe la accion extraordinaria de protec-
cioén, entonces, también contra este tipo de laudos? Si es que nos incli-
namos por opinar que no cabe porque no son sentencias y tampoco
resoluciones con fuerza de sentencia, pregunto: ;Se puede asimilar a este
tipo de laudo con un auto definitivo? Es decir, que por analogia se
establezca que dicho “laudo preliminar” es un auto conforme el articulo
270 del Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano y definitivo por
cuanto ya no se podra discutir sobre ello a futuro. Si la respuesta es
negativa y no estan de acuerdo con esta propuesta, entonces la contra
respuesta puede estar en funcion del principio de igualdad procesal
consagrado por la Constitucion, de tal forma que se puede discutir que si
en un proceso judicial ante la justicia ordinaria cabe una accién
extraordinaria de proteccion contra un auto definitivo, entonces, porqué
no permitirlo también en un proceso convencional, si al fin y al cabo se
trata de proteger derechos fundamentales que estdan por encima de
cualquier aspecto legal o contractual. La definicién sobre esta problema-
tica reviste de mayor importancia a medida de que en el arbitraje interno,
fundamentalmente en los reglamentos de los Centros de Arbitraje, acojan
algunos de los sistemas del internacional, entre ellos precisamente la
posibilidad de emitir los tipos de laudo de los que hemos hablado.

Y a propdsito de los reglamentos en los Centros de Arbitraje y en el
entendido de que cabe perfectamente la acciéon extraordinaria de
proteccién, me salta la preocupacion precisamente en cuanto a los
procedimientos que de acuerdo al articulo 38 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, pueden fijarse por parte de los antedichos centros, por el
propio convenio o el que las partes escojan. ;Qué tal si la violacion por
acciéon u omision de derechos reconocidos en la Constitucion estan en
funcién de dichos procedimientos, bajo el argumento, por ejemplo, de
que no se garantiza el debido proceso, la igualdad procesal, o
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simplemente que se prefiere “equivocadamente” un principio procesal
como el de la celeridad?”

Al respecto en la doctrina encontramos lo resuelto por el Tribunal
Constitucional del Pert, precisamente respecto del campo de control que
debe existir respecto de los arbitrajes internos en dicho pais, que si bien
queda mejor delimitado y permite que prevalezca el principio de la no
intervencién, no queda por completo solventadas las dudas respecto de
qué puede controlarse: “Con lo beneficioso para la inmunizacién del
arbitraje que puede ser el legado de la Sentencia recaida en el Expediente
No. 6167-05-PHC y con el fin de garantizar a plenitud el control posterior
de los jueces y tribunales a la labor que hayan cumplido los arbitros, el
enmarcamiento del arbitraje en el orden publico constitucional puede
llevar a una etapa de “hiperconstitucionalizaciéon” del arbitraje, que soca-
varia a la institucién y pondria en peligro los logros alcanzados. Pero-
cuparia, en especial, que se pretenda aplicar mecanicamente al arbitraje
los estandares del contenido de la tutela procesal o del debido proceso
que estan sefialados en el Codigo Procesal Constitucional. O en el articulo
139 de la Constitucién, cuando, por la naturaleza excepcional y volun-
taria del arbitraje hay elementos de éstos que se admiten morigerados en
sede arbitral. Bastaria con tomar en cuenta que el arbitraje, como
jurisdiccion excepcional y de caracter voluntario, constituye por defini-
ciéon una excepcidn a la jurisdicciéon predeterminada por la ley y al
principio latu sensu del juez natural; que el libre acceso al 6rgano
jurisdiccional sdlo puede ser concebido con posterioridad a que los

7 La Corte Constitucional respecto de la celeridad procesal versus el derecho a la defensa,
fallando a favor de este segundo principio en el caso Carmigniani contra Juez Décimo
Octavo de lo Penal del Guayas dijo: “Es evidente para esta Corte que el auto judicial
impugnado pretende aplicar el principio de celeridad procesal consagrado en el articulo
75 de la Constituciéon de la Reptblica. Pero también resulta evidente que ese auto
considera que el principio de celeridad debe aplicarse con supremacia sobre otros
principios y garantias relativas al debido proceso que esta igualmente establecidos en la
Constitucion de la Reptiblica. Y es en ese punto en el que esta Corte considera que el auto
judicial impugnado infringe la Constitucion, pues si bien ésta establece en su articulo 75
que la celeridad es un principio que hace parte de la tutela judicial efectiva, también
establece claramente que ese principio —el de celeridad- no puede jamas sacrificar el
derecho a la defensa.” Sentencia No. 009-09-SEP-CC dentro del caso No. 0077-09-EP de 19
de mayo de 2009, visita la pagina web www.tribunalconstitucional.gov.ec el dia 4 de
noviembre del 2009.
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arbitros hayan cumplido con su funcién; que la decisién arbitral en
instancia tinica es, a menudo, la norma pactada por las partes.”$

Por lo tanto y aplicandolo a la situacién estudiada, el hecho de que
sea un control posterior el que se realice respecto del arbitraje, eso no
soluciona del todo cuando hablamos de un control de tipo constitucional,
quiza si de un simple control de nulidad conforme las causas previstas en
la propia Ley de Arbitraje y Mediacion. Mas bien, resaltaria de la
sentencia dictada por el tribunal peruano, el hecho de que dicho tribunal
de indole constitucional, es decir, similar a nuestra Corte Constitucional,
ha considerado que inclusive se debe agotar las acciones ordinarias de
impugnacion para luego pasar a una de tipo constitucional, por lo que en
nuestro caso ecuatoriano, bajo este criterio, no podia conducirse ante la
Corte Constitucional sino sdlo luego de resuelto por completo la accion
de nulidad contra el laudo.” Pero esto, aunque puede solucionar el
cuando procede la accién extraordinaria de proteccidon en el caso de
arbitrajes, puede también conllevar al problema del tiempo, puesto que
visto desde la dptica actual, decir que luego de la accién de nulidad con
tramite de juicio ordinario, se podra presentar también la extraordinaria
de proteccién, implica un alargamiento exageradamente injusto, por lo

8 Santistevan De Noriega, Jorge, Arbitraje y Jurisdiccion desde la Perspectiva del Tribunal
Constitucional del Perti, Revista Peruana de Arbitraje, Editora Juridica Grijley, Edicion
2/2006, en relacién a la Sentencia No. 6167-2005-PHC/TC, Lima, Fernando Cantuarias
Salaverry, sentencia del Tribunal Constitucional, dictada en Lima, a los 28 dias del mes de
febrero de 2006, en sesion de Pleno Jurisdiccional, paginas 64 y 65.

9 “Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta competencia
para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral, sobre materias de
caracter disponibles (articulo 1 de la Ley General de Arbitraje), con independencia
jurisdiccional y, por tanto, sin intervenciéon de ninguna autoridad, administrativa o
judicial ordinaria. El control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir,
a posteriori, mediante los recursos de apelacion y anulacion del laudo previsto en la Ley
General de Arbitraje. Por su parte, el control constitucional debera ser canalizado
conforme a las reglas establecidas en el Cédigo Procesal Constitucional; vale decir que
tratdindose de materias de su competencia, de conformidad con el articulo 5, numeral 4
del precitado cddigo, no procedente los procesos constitucionales cuando no se hayan
agotado las vias previas. En ese sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que
verse sobre derechos de caracter disponible, de manera previa a la interposiciéon de un
proceso constitucional, el presunto agraviado debera haber agotado los recursos que la
Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo.” Idem, pagina 47.
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que urge la reforma que determine un tramite sumarisimo. Por lo pronto,
este planteamiento lo que si podria rescatar, es el hecho de que de
antemano para evitar la ejecucion, sera necesaria una caucidn y asi
llegada la accidn constitucional, se mantiene una mayor seguridad para
la ejecucion posterior; y, el rescate va en funcién de que tratandose de la
accion constitucional, como veremos mas adelante, no requiere de
caucion para impedir la ejecucion.

Hay que recordar también que en el caso de la accién extraordinaria
de proteccién prevista por nuestra Constitucion, establece en el inciso
segundo del articulo 94, que se deben agotar los recursos ordinarios y
extraordinarios, por lo que si bien la sentencia del tribunal constitucional
peruano, dice que el de nulidad es un recurso, en el caso ecuatoriano el
texto de la norma sefiala en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién, que la nulidad se presentard como accién. Asi mismo, el
indicado articulo 31, determina causales taxativas para presentar la
accion de nulidad y considero que no necesariamente dichas causales
contemplan cualquier posibilidad de violacién de derechos constitu-
cionales que se puedan presentar, de ahi que incluso si este fuere el
camino, serd necesario incluir otras causales de tal forma que la accion de
nulidad sea més completa y justifique que el organismo constitucional
exija que previamente se deberd agotar dicha via. Asi entonces para el
establecimiento de nuevas causales podemos acoger la férmula prevista
por la Ley Modelo de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre Arbitraje Comercial
Internacional, articulo 34 inciso segundo.!

10 Art. 34 inciso segundo: “El laudo arbitral sélo podrd ser anulado por el tribunal indicado
en el articulo 6 cuando: (a) la parte que interpone la peticién pruebe: i) que una de las
partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna
incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han
sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este
Estado; o ii) que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de
las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus
derecho; o iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no
obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al
arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, sélo se podran anular estas tltimas; o
iv) que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado
al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una
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I1.2. Control de Constitucionalidad por parte de los arbitros.

Si bien hemos desarrollado hasta el momento, en el presente
articulo, la posibilidad de que los laudos arbitrales sean revisados a
través del control del 6rgano constitucional, cabe también preguntarse,
entonces, si los arbitros pueden ejercer un control de constitucionalidad,
de tal forma que puedan inaplicar una norma legal por ser contraria a
otra de la Constitucion, o que pueden aplicar directamente una norma
constitucional para resolver determinado caso, o si tiene dudas, poder
elevar la correspondiente consulta a la Corte Constitucional.

La nueva teoria juridica del “neoconstitucionalismo” radica su
fundamento en varias condiciones necesarias que deben estar enmar-
cadas en el ordenamiento juridico del Estado. Asi, siguiéndose a Guas-
tini'!, entre dichas condiciones existe la garantia jurisdiccional de la
Constitucién que tiene estrecha relacion con otra condicion que es la
aplicacion directa de normas constitucionales.

La garantia que mencionamos en el parrafo anterior, significa que el
ordenamiento juridico requiere de un érgano constitucional lo bastante
fuerte y activo, asi como la constante aplicacion del control de
constitucionalidad, el cual de acuerdo a la doctrina y siguiendo a Diana
Maria Ramirez Carvajal en su articulo Hacia la construccién de un
derecho procesal constitucional para Colombia: “En primer lugar, se
puede adoptar un control difuso, que autoriza a todos los tribunales y
jueces de un pais a declarar la inconstitucionalidad de una ley invocada

disposicion de esta Ley de la las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo,
que no se han ajustado a esta Ley; o (b) el tribunal compruebe: i) que, segtin la ley de este
Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o ii) que el laudo es
contrario al orden publico de este Estado.

11 Véase, Victor Bazan, Neoconstitucionalismo e Inconstitucionalidad por Omisién, Revista
de Derecho del Estado, No. 20, Universidad del Externado, Bogota, diciembre de 2007,
pags. 121-144. En igual sentido Miguel Carbonell, ;Qué es el neoconstitucionalismo?,
Ensayo presentado y discutido a los largo del mes de noviembre de 2007 en el II
Congreso Internacional Derecho y Sociedad en el Estado Constitucional, organizado por
la Universidad de Manizales, Colombia; en el X Congresso Brasiliense de Direito
Constitucional, celebrado en Brasilia, Brasil y en el II Congresso Internacional de Direitos
Sociais, que tuvo lugar en Rio de Janeiro, Brasil. Material proporcionado por la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil en septiembre
del 2009 en Seminario para Docentes.
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en un proceso sometido a su conocimiento, o inaplicarla cuando su
contenido es contrario a la Constitucién...De otro lado se puede adoptar
un sistema concentrado, donde el control constitucional de las leyes le
corresponde directa y privativamente a un tribunal constitucional, su
fundamento radica en la conveniencia de que sea un juez constitucional
—especializado- el que cuente con la potestad de interpretar la Cons-
titucion y determinar cuando las leyes son contrarias a sus disposiciones.
(Articulo recopilado en Perspectivas del Derecho Procesal Constitucional,
Gabriel Hernandez Villarreal, Editor Académico, Editorial Universidad
del Rosario, Bogota — Colombia, 2007, pagina 277).

Y esta autora colombiana concluye que en su pais, Colombia, existe
un sistema mixto, es decir, se comparte de ambas naturalezas, tanto de
control difuso, como de control concentrado y considero que esto es
similar que el caso ecuatoriano, donde de acuerdo a nuestra Constitucion,
de existir duda por parte de los jueces en la constitucionalidad de una
norma, éste debera elevar la consulta correspondiente a la Corte
Constitucional para que sea este organismo el que resuelva sobre dicho
aspecto y segun el pronunciamiento que dicte la Corte sera de caracter
“erga omnes” o no, dependiendo de si es sobre la compatibilidad de la
disposicidon juridica en cuestion con las normas constitucionales o
Unicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacion de la disposicion
juridica, respectivamente. Pero por otra parte, asi mismo nuestra Consti-
tucion le dice al juzgador que las normas y principios que constan en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales siempre que sean mas
favorables a la Constitucion, deben ser aplicados de forma directa.

El juez cuando realiza un control constitucional, debe por tanto
tomar en cuenta nuevas férmulas de interpretacion, por lo que al aplicar,
por ejemplo, la interpretaciéon conforme que tiene que ver con la
utilizacién de mas principios que reglas, diferenciandose aquellos de
éstas en el sentido de que utilizan un lenguaje vago e indeterminado, son
mas generales, no tienen la estructura légica de las reglas, son normas
fundamentales y por ende dan identidad material al ordenamiento en su
conjunto y no admiten la interpretacion literal; el juez, mediante sus
sentencias, puede preservar las normas o los principios constitucionales,
de ser el caso, utilizando mecanismos mas adaptables y asi puede
generar, por tanto, las denominadas sentencias atipicas o intermedias,
intermedias porque no se basan en aplicar el esquema kelseniano de
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legislador negativo y simplemente expulsar la norma, lo que puede traer
consecuencias mas graves, ni tampoco en imponer una norma o principio
constitucional sin hacer distinciones de casos y sin notar que dicha norma
o principio puede ser ineficaz en otras situaciones.

Debemos afiadir en este punto, relacionado con la interpretacion,
que el juez también debe realizar una interpretacion conforme las
convenciones o instrumentos internacionales, de tal forma que si a nivel
constitucional no es suficiente el analisis interpretativo para la compren-
sion de una situacidon determinada, el juez para resolver dicha situacion
puede basar su fallo en aspectos ya analizados por organismos supra-
nacionales'? y de hecho a nivel de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro
y otros) versus Pert, se establece que dicho juez lo debe hacer de oficio’.

Por tanto, el sistema juridico arbitral no sélo que se complica con la
aparicion de la accidn extraordinaria de proteccidn, sino que ademas la
figura del arbitro y su rol, se ven envueltas en este nuevo paradigma que
exige tomar en cuenta una nueva teoria juridica que lo lleva a realizar un
analisis de cada caso de forma diferente. Y si bien considero que pode-
mos generalizar, en cuanto a que el arbitro aplica la norma constitucional
por encima de otra norma de menor jerarquia, la pregunta radica en
funcién del problema que surge cuando la norma es contractual y se
supone que este juez convencional debe cefirse a aquello convenido,
como ley para las partes, es decir, shasta qué punto el arbitro se podra
separar del convenio para resolver conforme principios constitucionales?,
(cudl es la medida para determinar si lo convenido entre las partes afecta

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos “Caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile”, Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de
septiembre de 2006, Serie C, No. 154, parr. 124, citada por el Dr. Victor Bazan,
Inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omision, La Ley, Suplemento de Derecho
Constitucional, Buenos Aires — Argentina, 28 de septiembre de 2009, pag. 15.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos “Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Pert’”, Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 24 de noviembre de 2006, Serie C, No. 158, parr. 128, citada por el
Dr. Victor Bazan, Inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omisién, La Ley,
Suplemento de Derecho Constitucional, Buenos Aires — Argentina, 28 de septiembre de
2009, pag. 15.
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un principio constitucional?, ;qué pasa si se celebré el convenio, a
sabiendas, y después se pretende exigir una correccién de indole consti-
tucional, como por ejemplo, que en el convenio las partes acuerden que
en ningun caso el arbitraje puede demorar mas de cierto tiempo y resulta
que eso aparentemente atenta contra el derecho a la defensa? Y respecto
de la aplicacion directa de normas constitucionales, también cabe
cuestionarse, si los fallos podran ser atacados de incongruentes o no,
siempre y cuando dicha incongruencia o dicho exceso se refieran a la
aplicacion de normas constitucionales o de normas consagradas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, que haya conside-
rado que estan siendo o pueden ser vulneradas. Esta situacion respecto
de la incongruencia y de fallar mas alla de lo pedido, se presenta tanto en
los casos comunes conforme lo determina el inciso tercero del articulo 140
del Cédigo Organico de la Funcién Judicial (C.O.F.]J.) como en los casos
sobre garantias constitucionales que refiere el segundo inciso del articulo
19 del C.O.E]., es decir, el juez debe tomarlo en cuenta en todo momento,
ademas que asi lo establece el segundo inciso del articulo 426 de la
Constitucién en donde se va mas alla atin, pues se permite hacerlo de
oficio.

Augusto Morello, al analizar un fallo del Tribunal de Arbitraje
General de la Bolsa de Comercio de Rosario (D.]. 2004-2-647), en el que el
tribunal resolvié que es improcedente la excepciéon de incompetencia
interpuesta en una acciéon de cumplimiento del contrato de compraventa
iniciado por ante el tribunal arbitral, en el que la actora pretende la
declaraciéon de inconstitucionalidad de las normas de emergencia
econémica que ordenaron la pesificacion de las obligaciones contraidas
en moneda extranjera, el mencionado autor destaca: “No parece, por
ende —y concluimos—-, que el asumir los arbitros —con todas las garantias
del proceso justo— el conocimiento de la cuestién constitucional, axial
para definir ese caso (y sélo para él), se instale fuera de la esfera de su
competencia.”’* Y con el mismo criterio de este autor, Roque J. Caivano
nos expresa que también se pronuncian Fernando Aguilar, Leandro ].
Caputo, Lino E. Palacio y Estela B. Sacristan; y, destaca, que asumiendo
que pueda argumentarse que la atribucidn de tales potestades a los

14 Morello, Augusto M., El Nuevo Horizonte del Derecho Procesal, Editores Rubinzal —
Culzoni, Buenos Aires — Argentina, 2005, pagina 636.
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arbitros seria peligrosa y jaquearia el orden publico, la respuesta de
Morello va en el sentido de que el orden publico atiende mas al interés
general que al particular y que el laudo que realice un control de
constitucionalidad, no tiene alcances generales sino circunscripto, subje-
tiva y objetivamente, al caso.'s

Y en cuanto al control de constitucionalidad que debe realizar el
arbitro, la sentencia peruana'¢ que hemos analizado en este articulo,
también es bastante clara: “De alli que el proceso arbitral tiene doble
dimensién pues, aunque es fundamentalmente subjetivo ya que su fin es
proteger los intereses de las partes, también tiene una dimension objetiva,
definida por el respeto a la supremacia normativa de la Constitucién,
dispuesta por el articulo 51 de la Carta Magna; ambas dimensiones,
(subjetiva y objetiva) son interdependientes y es necesario modularlas en
la norma legal y/o jurisprudencial. Tension en la cual el arbitro o tribunal
arbitral aparece en primera instancia como un componedor juris-
diccional, sujeto, en consecuencia, a la jurisprudencia constitucional de
este Colegiado. Asi, la jurisdiccién arbitral, que se configura con la
instalacién de un Tribunal Arbitral en virtud de la expresion de la volun-
tad de los contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota con
las clausulas contractuales ni con lo establecido por la Ley General de
Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional constitucional-
mente consagrada, con plenos derechos de autonomia y obligada a res-
petar los derechos fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tri-
bunal efecttie una lectura iuspublicista de esta jurisdiccién, para com-
prender su cardcter privado; ya que, de lo contrario, se podrian des-
dibujar sus contornos constitucionales”.

I1.3. Consideraciones adicionales a tener en cuenta.

Aun no hemos recorrido un amplio camino con la nueva Consti-
tucién, de ahi que no es mucho lo que podemos encontrar respecto a lo
expuesto hasta el momento, sin embargo debo destacar dos situaciones
presentadas a nivel de la Corte Constitucional ecuatoriana y otra en

15 Caivano, Roque J., Planteos de Inconstitucionalidad en el Arbitraje, Revista Peruana de
Arbitraje, Editora Juridica Grijley, Edicion 2/2006, paginas 144 y 145.
16 Jdem paginas 40 y 41, véase nota No. 7 al pie de pagina.
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relacion con la recientemente promulgada Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

II1.3.1.- Inadmision de una accion extraordinaria de proteccion
respecto de un laudo arbitral.

La Corte Constitucional mediante providencia del 8 de julio del
2009, a las 16h35, dentro del proceso de admisién de una accion
extraordinaria de protecciéon contra un laudo dictado por un Tribunal
Arbitral de la Camara de Comercio de Quito, expuso: “Sexto.- En el caso
concreto, la demanda no retne los requisitos de forma sefialado en el
considerando anterior. A fojas 2 a 48 consta el laudo arbitral, mismo que
no se acompafia en copia certificada. La copia certificada del laudo
arbitral debe ser emitida por el propio Tribunal Arbitral de la Camara de
Comercio de Quito. Por las razones anteriormente expuestas, y de
conformidad con el articulo 6 de las Reglas de Procedimiento para el
Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el Periodo
de Transicion, se dispone ordenar al accionante COMPLETAR...”.

Hay que notar que la Corte Constitucional no inadmite esta accion
basado en un aspecto de fondo, sino que mas bien debemos asumir que
es aceptable este proceso y que solamente hay que completar una
cuestién de forma. En otras palabras, presentado por el accionante la
copia certificada, la Corte procederia a admitir esta accién.

I1.3.2.- Suspension de la ejecucion de una sentencia.

La Corte Constitucional mediante resolucion de admisién dictada el
16 de julio del 2009, a las 17h13, en un caso de accidon extraordinaria de
proteccion propuesto contra una sentencia dictada dentro de una accién
de proteccion, dispuso: “Sexta.- En virtud de que el mas alto deber del
Estado es respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucién, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 87de la
Constitucién que faculta a la Corte Constitucional ordenar medidas
cautelares para la proteccion de derechos constitucionales y evitar su
vulneracién, esta Sala dispone que se suspenda la ejecucién del
fallo...hasta que la Corte Constitucional emita su sentencia en la presente
causa.”
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Si bien este aspecto esta relacionado con una acciéon contra una
sentencia dictada dentro de una accién de protecciéon, que dicho sea de
paso de por si requiere de un analisis profundo, lo que pretendo resaltar
tiene relacion con la facultad de la Corte para poder suspender un fallo,
de tal forma que vemos aqui una diferencia notable respecto de la accién
de nulidad del laudo, por cuanto en dicha accién se puede suspender tal
ejecucion, siempre que se caucione, en otras palabras, presentada la
accion extraordinaria de proteccidn, no se atiende al probable perjuicio
que pueda tener el que quiere ejecutar, sino mas bien al que puede ser
ejecutado.

I1.3.3.- Término para presentar la accién extraordinaria de protec-
cién.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional, en su articulo 60, sefiala que el término maximo para la inter-
posicion de la accion sera de veinte dias contados desde la notificacién de
la decision judicial”, para lo cual también es necesario advertir y
conveniente tomar en cuenta que en el articulo 8 respecto de las normas
comunes a todo procedimiento, en el numeral 3 se expresa que seran
habiles todos los dias y horas.

III. CONCLUSIONES.-

Augusto M. Morello'® nos dice: “Si el Derecho Procesal sabe hacia
donde va, ;por qué no acompafarlo sin abrir desgastantes o inttiles
retéricas que obstaculizan el andar e impiden receptar los beneficios que
provienen no sélo del avance de la ciencia, sino, ademas, como
consecuencia de prever y armonizar de manera mas adecuada la soluciéon
de los problemas?” A esto le afiadiria que no sélo el derecho procesal lo
sabe, sino el derecho en general, por su caracteristica de cambiante y de
adaptable inclusive, aunque esto choque con los criterios conservadores

17 Segin mi criterio, que la norma diga “decisién judicial” no quiere decir que no vamos a
tener en cuenta a las decisiones arbitrales, pues considero que el término judicial no va
en funcién del Poder Judicial, sino respecto de las facultades jurisdiccionales. De todas
formas se presta a confusiéon y serdn respetables y probablemente hasta mas
convincentes otros criterios al respecto, pues para ello esté el presente articulo.

18 Jdem pagina 736, véase nota No. 13 al pie de pagina.
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contra los que seguramente va la interrogante del tratadista argentino
citado y tratdndose de adecuarlo al caso en analisis, también chocaria con
los criterios de los que prefieren al arbitraje como un sistema auténomo,
independiente, con sus propias caracteristicas, etc.

Indistintamente si se esta de acuerdo o no con que las laudos sean
objeto de revision mediante la accién extraordinaria de proteccidn, asi
como respecto de si el arbitro es competente o no para tomar una
posicion respecto de cuestiones constitucionales que se le planteen o que
cree que debe considerarlas de oficio, las soluciones a estos plantea-
mientos estaran dadas en funcion de la legislacion que debe necesa-
riamente ajustar las normas relacionadas con el arbitraje, no s6lo desde el
punto de vista procedimental, sino también desde el punto de vista de la
competencia de los arbitros, para comprender cuando debe tener o no en
cuenta los aspectos que hemos destacado. Asi mismo, la jurisprudencia
tanto ordinaria como constitucional debe contribuir en aclarar cuales son
las pautas que se deben considerar a la hora de resolver para efectos de
los arbitros y de proponer determinado caso para efectos de los aboga-
dos, que son quienes deben analizar si cabe o no utilizar algin presu-
puesto contemplado en este articulo.

Por lo pronto, queda en manos del arbitro o del tribunal decidir cual
va a ser su accionar durante y dentro de los casos que tiene que resolver,
pero lo importante es que tenga una posicion debidamente argumentada
que pueda servir para el mejor entendimiento no sélo de su fallo, sino
también del grado de aplicacion que le da con su fallo a la nueva teoria
juridica que se ha implementado en nuestro pais.

362



