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Resumen

En esta investigacion se explora la naturaleza del arbitraje, especificamente en su
actividad jurisdiccional con relacion a la justicia ordinaria ejercida en los tribunales,
desarrollando cada aspecto de la potestad arbitral, desde sus instituciones frente a los sujetos
que recurren al arbitraje, como sus efectos una vez concluida la fase arbitral, ademas, se
analiza al arbitraje conforme a los distintos cuerpos legales que la desarrollan y asi mismo se
estudia a la potestad jurisdiccional y sus principales diferencias con el arbitraje, todo esto a
partir del reconocimiento del arbitraje como parte de los érganos que ejercen jurisdiccion

desde la Constitucion del 2008.

El arbitraje es un mecanismo de solucién de conflictos, que segun la ley y la doctrina
constituye un caracter alternativo u opcional a la via ordinaria, y con relacion a esta
concepcion se examinara si la jurisdiccion contemplada desde la potestad publica es

compatible con una justicia privada como lo es el arbitraje.

Palabras clave: Arbitraje, jurisdiccion, Constitucion, justicia privada, potestad pablica.



Abstract

This research explores the nature of arbitration, specifically in its jurisdictional
activity in relation to the ordinary justice exercised in the courts, developing each aspect of
the arbitral power, from its institutions to the subjects who resort to arbitration, as well as its
effects once the arbitral phase is concluded. Furthermore, arbitration is analyzed in
accordance with the different legal bodies that develop it, and the jurisdictional power and its
main differences with arbitration are also studied, all this from the recognition of arbitration

as part of the bodies that exercise jurisdiction since the 2008 Constitution.

Avrbitration is a mechanism for resolving disputes, which according to the law and
doctrine constitutes an alternative or optional nature to the ordinary route, and in relation to
this concept, it will be examined whether the jurisdiction contemplated from public power is

compatible with a private justice as it is arbitration.

Keywords: Arbitration, jurisdiction, Constitution, private justice, public power.
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Introduccion

El arbitraje esta reconocido desde la constitucion especificamente desde su articulado
190, como un mecanismo de solucion de conflictos que los beneficiarios de justicia, tengan la
disponibilidad de acceder a ella siempre y cuando el objeto o sus peticiones sean de
naturaleza transigible, el arbitraje como un simil a la jurisdiccion ordinaria se evidencia desde
la actividad jurisdiccional del arbitro, que es, el laudo arbitral que pone fin al proceso arbitral
y al que la ley le ha otorgado el efecto de sentencia de ultima instancia, ahora modo de
recordatorio, el derogado Cédigo de Procedimiento Civil, definia a la jurisdiccién como la
potestad, facultad o poder publico de ejecutar lo decido dentro de un litigo, conforme a una

materia especifica. (Del Ecuador, 2020).

La doctrina ha sido estricta al estudiar la jurisdiccion con el arbitraje, si atendemos a
su tenor literal la jurisdiccion es una potestad puramente publica que ejercen los 6rganos
jurisdiccionales que la ley ha determinado para el efecto, la jurisdiccion también posee un
sentido constitucional, esto es que, como la soberania reside en el pueblo, la delegacién de la
jurisdiccion a los 6rganos jurisdiccionales tienen un sentido constitucional, por lo tanto para
la doctrina el arbitraje no ejercen plenamente la jurisdiccion, si no que se ejerce de una

manera transitoria (Del Ecuador, 2020).

Presentacion del Problema Juridico

La jurisdiccion, en su sentido puramente estricto, se traduce como la funcién de
caracter publico ejercida por los érganos jurisdiccionales, y dicha expresién emana de la

Constitucion y de la Ley. Esta exclusividad de la jurisdiccion se debe a que estos érganos,



ademas de administrar justicia, garantizan una tutela judicial efectiva para los justiciables,
regida por principios del debido proceso y otros destinados a efectivizar el ejercicio de la

justicia (Romero, 2022).

Utilizando dicha expresion, podemos analizar que el arbitraje careceria de la facultad
jurisdiccional por el motivo de que sus atribuciones no corresponden al ejercicio de un
funcionario puablico y, ademas, el arbitraje no esta considerado dentro de la estructuracion de
la funcidn judicial. Por lo tanto, los arbitros estarian ejerciendo, a criterio de la doctrina, una
jurisdiccidn transitoria por voluntad de la Ley y de los privados que asisten a este método

alternativo de solucion de conflictos (Romero, 2022).

Sin embargo, a partir del Codigo Organico de la Funcién Judicial, en su art. 7, se
expresa lo siguiente: “los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la

Constitucion y la ley” (Codigo Organico de la Funcion Judicial, 2009).

Por lo tanto, existe una discusion doctrinaria e incluso juridica sobre la nocion de que
el Estado ecuatoriano, a partir de la Constitucion y la ley, considera que los arbitros ejercen
reales funciones jurisdiccionales, equiparandolas al ejercicio de la jurisdiccion ordinaria, sin
establecer en ningun punto un carécter transitorio. Por lo tanto, el desarrollo de la jurisdiccion
arbitral carece de abundancia doctrinaria y legal por parte de los legisladores ecuatorianos. En
consecuencia, esto resulta en que en la praxis de la justicia arbitral exista una disyuntiva entre
lo que establece la ley y la realidad, estableciendo que, en caso de incumplimiento del laudo
arbitral, el arbitro no puede ejecutar lo decidido, siendo necesario recurrir a la via ordinaria
para su ejecucion, a pesar de que segun la ley el laudo arbitral tiene el caréacter de sentencia

ejecutoriada (Espinoza, 2010).



Objetivos
Objetivo General

Analizar la naturaleza de la jurisdiccion arbitral en comparacion a la jurisdiccion

ordinaria a partir de la Constitucion del 2008.
Objetivos Especificos

e Analizar la efectividad de la jurisdiccion arbitral frente a la jurisdiccion

ordinaria a partir de la ejecucion de los laudos arbitrales.

o Identificar las potestades diferenciales entre los arbitros y los jueces a partir del

ordenamiento juridico ecuatoriano.

e Explicar la crisis que atraviesa la jurisdiccion arbitral a la luz del auxilio judicial

para la ejecucién del laudo arbitral



Capitulo I: Marco tedrico y/doctrinal-Jurisdiccion
Origen

Para Vasquez (2016), la aproximacion mas cercana que se obtiene de la jurisdiccion
es el antiguo Codigo Hammurabi, considerado como una de las primeras leyes dentro del
trayecto histérico del derecho. La mencidn de este texto es relevante en el sentido de que
dicho codigo expresaba un poder Unico para el Rey Hammurabi, quien, por medio del
presente codigo, resolvia los conflictos legales segun su criterio. Desde este punto de la
historia, la jurisdiccion poseia un aspecto puramente privado y de caracter excluyente, ya que
dicha facultad se relacionaba con la ostentacion del poder. Esto quiere decir que los Unicos
que podian hacer valer su voluntad en conflictos legales eran los reyes o monarcas de esos

tiempos.

Segun Vasquez (2016), dicha trayectoria se mantuvo hasta el estallido de la
Revolucion Francesa, que establecio el inicio de la modernidad y con ello el nacimiento de
los Estados modernos. Debido a la aparicion del Estado como una supraorganizacion que
garantizaria a los sujetos una seguridad juridica desde sus instituciones, era necesario
desplazar la jurisdiccion privada ejercida monarquicamente y deliberada a una jurisdiccion
representada por sus instituciones, las cuales estarian investidas por un poder delegado a
partir de la legitimacion y la aceptacion de sus ciudadanos. Por lo tanto, el poder o institucién
encargada de llevar a cabo esta labor imperiosa es lo que actualmente identificamos como el

poder judicial o funcién judicial, dentro del contexto de la modernidad.

Para Machado (2020), posterior al estallido de la Revolucién Francesa, bajo la nueva
forma de Estado, se promulgé la Constitucion Francesa de 1791, que en su primer articulo ya
hablaba de jurisdiccion, denominandola poder judicial. En palabras sencillas, consistia en la

potestad de aplicar leyes a los casos concretos que el juez conocia, y dicho poder es



puramente exclusivo, ya que ninguna otra funcion del Estado podia ejercer las facultades del

poder judicial. Esto es lo que se conoce como separacion de poderes (pp. 2-3).

Para el Codigo de Enjuiciamiento Civil (1887) una de las primeras expresiones de la
jurisdiccion en el desarrollo del derecho ecuatoriano se remonta a la expedicion del Codigo
de Enjuiciamientos en Materia Civil de la Republica del Ecuador de 1887, en donde dicho
cuerpo legal expresaba un concepto corto y simple de la jurisdiccidn, al definirla como el
poder de administrar justicia. Este poder era exclusivo de los entonces denominados
magistrados y jueces del derecho. Ademas, este cuerpo legal proporcionaba un esbozo de la
jurisdiccidn de los arbitros, al delimitar que, aparte de los magistrados y jueces, existen otros
administradores de justicia reconocidos por el presente codigo, y que su jurisdiccion no solo

nace de la ley, sino de la voluntad de las partes (arts. 1, 2).

En el Estado ecuatoriano, con la expedicion del Cadigo de Procedimiento Civil
(2005), se definio la jurisdiccion de la siguiente manera: “La jurisdiccion, esto es, el poder de
administrar justicia consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en
una materia determinada, potestad que corresponde a los tribunales y jueces establecidos por

las leyes” (art. 1).

Entonces, para el Cédigo de Procedimiento Civil (2005) jurisdiccion es esta potestad
en principio exclusiva que poseen los jueces, quienes, dentro de un marco de potestades y
facultades atribuidas por mandato de la Constitucion y la ley, permiten a estas autoridades
ejercer un tipo de poder jurisdiccional para que se materialicen los derechos de los
justiciables. Ademas, dicho poder, mediante el imperium de la ley, tiene la capacidad de

utilizar todos los recursos del Estado para ejecutar lo decidido (art. 1).



En la actualidad, la legislacion ecuatoriana con el Cédigo Orgéanico de la Funcion
Judicial (2009) ha mantenido el criterio plasmado en el derogado Codigo de Procedimiento
Civil, no obstante, la jurisdiccion como institucién del derecho se encuentra desarrollada a
partir del Cddigo Organico de la Funcién Judicial, art. 150, el cual define la jurisdiccion
como el poder de juzgar y ejecutar lo juzgado (art. 150). De lo colegido es preciso determinar
que, como el Ecuador es un Estado constitucional, la jurisdiccién como una atribucién
delegada a los jueces no solo emana de la ley, sino también de la Constitucion, esto guarda

armonia con el principio de supremacia de la Constitucion.

Para la Constitucion (2008) s la jurisdiccion es un poder que nace a partir de la ley y
la Constitucion, es evidente que la Carta Magna recoge, dentro de su amplio y taxativo
numero de derechos y principios, la maxima expresion del poder jurisdiccional en su art. 167,
que dice lo siguiente: "La jurisdiccion es un poder que nace a partir del constituyente y la
forma de ejercerlo se realizara a través de los drganos judiciales y las demaés funciones

asignadas por la norma fundamental (art. 167)

Naturaleza

Segun Guerrero (2014) la jurisdiccion, como institucion del derecho, no solo
pertenece al campo del derecho procesal, sino también al campo de la teoria del Estado,
debido a que dentro de aquel tuvo su convergencia y sus fundamentos. Es por este motivo
que, en la actualidad, se expresa que la jurisdiccion es un poder o una funcion del Estado con
el propdsito de solventar controversias mediante la aplicacion de leyes generales y abstractas,

a pesar de gque ya se ha estudiado como una institucion propia del derecho procesal (p. 5).

Para Guerrero (2014) este planteamiento se corrobora mediante la consideracién de
que no solo existe un tipo de jurisdiccion, hablando propiamente de la jurisdiccion ejercida

por los tribunales de derecho, sino también otros tipos de jurisdiccion ejercida por



organismos distintos, como por ejemplo la jurisdiccién administrativa, judicial, tributaria y
demas funciones que comportan un ejercicio de jurisdiccion. Por lo expuesto, la jurisdiccion
no debe ser interpretada solo desde la esfera de lo juridico, sino también desde su sentido mas

general (p. 5).

Continuando con la linea doctrinal, Egas (2000) manifiesta en si que la potestad
jurisdiccional, también denominada imperium, nace y se legitima mediante la concesion que
establece la ley o el ordenamiento juridico, esta concesion permite que los jueces o tribunales
en derecho impongan situaciones juridicas a los justiciables y la aplicacién directa de los
derechos establecidos en los cuerpos normativos, en base al criterio que surja de su
hermenéutica juridica. La imposicion de esta voluntad es totalmente obligatoria debido a que

es un mandato de la ley (p. 1).

Para esclarecer la verdadera naturaleza de la potestad jurisdiccional, hay que
desarrollar las caracteristicas que posee. En general, se centran en las siguientes: 1) La
resolucion de los conflictos conformados ante su jurisdiccion debe dirimirse con sujecion al
respeto y la aplicacién de las normas del ordenamiento juridico; 2) No debe ser meramente
una enunciacion de derechos y principios, sino que la decisidn que resulte de su
interpretacion debe contener un elemento coactivo o de ejecucion de su resolucién; 3) El
imperium no es algo que se ostenta, sino que se ejerce a través de las distintas resoluciones
judiciales que definen situaciones juridicas especificas a los sometidos a su voluntad (Egas,

2000, p. 2).

Principio de unidad jurisdiccional y excepcion al principio de unidad jurisdiccional

Antes de abordar la unidad jurisdiccional como principio del derecho, para Ruiz

(2018) es fundamental establecer el sentido de lo que se entiende por principio. Inicialmente,



se entiende que un principio es un axioma, esto quiere decir que establece reglas basicas o
lineamientos sobre algo, siendo estas reglas inmodificables, inalterables o que no sufren
ningun tipo de reestructuracion en su contenido en su sentido mas general. Sin embargo,
dentro del espectro del derecho, este concepto de principio parece ser ajeno o contradictorio a
la naturaleza del derecho en si, que es la evolucidn constante de sus instituciones
dependiendo del territorio y de las necesidades sociales. Pese a ello, se toma en cuenta el

concepto general de principio a fin de estudiar la unidad jurisdiccional como un principio

El principio de unidad jurisdiccional refiere a un componente exclusivo que ostentan
y ejercen los jueces o tribunales del derecho. Segiin Machado (2020) esta idea de
independencia tiene su fundamento a finales del siglo XV1II, porque en el pasado el monarca
era la maxima autoridad y las decisiones que surgian de él nunca estuvieron apoyadas o
sustentadas en normas escritas; simplemente era una decision despética y sin fundamento. Es
por ello que, con la creacion de la separacion de poderes, se establecio una independencia
absoluta del poder judicial con relacion a los poderes ejecutivos y legislativos. Esta decision
respondio a un llamado de la ciudadania de tener una justicia objetiva y autobnoma. Conforme
a este clamor de justicia objetiva, se determiné que solo los jueces y tribunales de derecho
ejercerian este poder y que su remocion de dicho cargo solo procederia conforme a derecho y

no por decisiones politicas o arbitrarias (p. 1-3).

Un aspecto importante del principio de unidad jurisdiccional es el de inamovilidad.
Para Machado (2020) Este caracter implica que es improcedente la cesion de la potestad
jurisdiccional a tribunales creados para un efecto en especifico. Esto quiere decir que el poder
otorgado a los jueces y tribunales es indelegable a cargos que pretendan ejercer funciones
similares y que sean ajenas a la estructura de la funcién jurisdiccional. Ademas, es importante

mencionar que el cardcter inamovible no comporta un sentido de despotismo de las facultades



que poseen los funcionarios del derecho, sino un sentido de verdadera independencia judicial

(p. 5).

Por lo general, se manifiesta que la jurisdiccion nace de la ley y es a partir de ello que
también se desarrolla la independencia de la funcion jurisdiccional sobre otros poderes. En el
sentido de que, para Machado (2020) la ley como un instrumento regulador de relaciones
juridicas y sobre todo el otorgamiento de facultades o poderes a ciertos cargos, también
delimita las funciones de cada poder y, en especifico, el de la funcion jurisdiccional. Pero, si
bien dentro de la doctrina se manifiesta una separacion estricta de este poder sobre las demas
funciones estatales, es pertinente mencionar la relacion que posee la funcion jurisdiccional y
la funcion legislativa en el sentido de que es la funcién legislativa la que, por medio del poder
soberano otorgado, crea nuevos cuerpos legales para su posterior aplicacion dentro de la

esfera del poder jurisdiccional (p. 10).

En el contexto ecuatoriano, para Pazmifio (2021) el principio de unidad jurisdiccional
fue incorporado a partir de la promulgacion de la Constitucion de 1998, donde se realizé un
desplazamiento de la justicia retenida por el principio de unidad jurisdiccional. La justicia
retenida era este principio que contemplaba como similes del ejercicio de la jurisdiccion a
organismos que eran parte de la administracion publica y la principal critica a esta justicia era
la falta de independencia hacia otros organismos del Estado. Esto quiere decir que un 6rgano
administrativo no tenia criterio autbnomo o voluntad para decidir de manera objetiva un
litigio ya que, como pertenecia al Estado, aquel 6rgano se adheria a las decisiones no
derivadas de la ley y no teniendo un criterio propio que desarrollar, sino érdenes propias del

mismo Estado a su albedrio.

Otra disyuntiva que surgia con la justicia retenida era el desconocimiento

especializado en derecho. Segun Pazmifio (2021) esto quiere decir que no todos los 6rganos
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administrativos poseian un conocimiento especializado en la rama del derecho, produciendo
una deficiencia en el servicio de administrar justicia y una vulneracion a la aplicabilidad de
las normas. En consecuencia, la unidad jurisdiccional converge en una unidad a todos los
6rganos que comportan una actividad jurisdiccional, excluyendo sus facultades de otros

organismos que no armonizan con la naturaleza del derecho (Pazmifio, 2021).

Sobre el arbitraje en general

Antecedentes histdricos

Segun Naranjo (2022) para comprender la naturaleza del arbitraje, es necesario
remontarnos a la cuna del pensamiento occidental del derecho. Segun el emperador romano
Justiniano, el arbitraje consistia en un método por el cual dos personas designaban a un
tercero con caracteristicas de una persona justa. De esta forma, estas personas al asignarle
dicha labor investian al tercero con el arbitrium, que es la facultad de juzgar. Aunque dicha
facultad se podria comparar con la de los jueces, en el sentido de que también se manifestaba

una decision que debia ser acatada por las partes, no implica concebir al arbitro como un juez.

Segun Naranjo (2022), el arbitraje no nace espontaneamente. Su desarrollo fue una
respuesta social dentro del contexto del Imperio Romano. En un principio, se buscaba el
desarrollo de un tipo de justicia heterocompositiva que respondiera a los conflictos
acontecidos. Este fue el primer paso para introducir la idea de un juzgador, aunque de
cardcter publico. EI nacimiento del arbitraje se debid a que, como el Imperio Romano era
muy extenso, la necesidad de comercio y la expansion eran sinGnimos entre si. Surgieron
problematicas o conflictos entre los comerciantes, quienes recurrieron a figuras primitivas del
arbitraje como la fianza o el contrato verbal de promesa. Esto quiere decir que la razon
historica del arbitraje se debid al crecimiento del comercio, y desde este punto de la historia

se concibié como un método por el cual los comerciantes resolvian sus conflictos.
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Uno de los primeros Estados en desarrollar preceptos normativos guiados al arbitraje
fue el Imperio espafiol. Para Sanchez (2005) las primeras aproximaciones se encontraban
contempladas en una recopilacion de normas de indole procesal denominada Fuero Juzgo,
que data de los afios 689 a 701. En este texto, se establecia que los jueces podian ser
nombrados de tres formas distintas: por la voluntad del rey, por la voluntad de otro juez, o
por la voluntad de las partes de comun acuerdo. No obstante, la mencién de un arbitro surgid
debido a que los espafioles crearon dos formas distintas en que se podian resolver conflictos y
las denominaron hazafias y albedrios. Las hazafias eran las formas juridicas en las cuales los
jueces resolvian conforme a derecho, y el albedrio, en cambio, eran las decisiones tomadas

por los arbitros o0 componedores (Sanchez, 2005, pp. 31-32).

Dentro del periodo de la Gran Colombia, de la cual el Ecuador formo parte, se expidio
la Constitucion Politica de la Monarquia Espariola del afio 1812. Segun Cadiz (1812) este
cuerpo normativo, bajo la inspiracion del pensamiento procesal espafiol, ya contemplaba a los
arbitros como jueces que formaban parte de la administracion de justicia en la materia civil.
Asi, en los articulos 280 y 281 de la carta magna, se manifestaba que cualquier espafiol tenia
el derecho de solventar sus conflictos mediante jueces arbitrales elegidos por mutuo acuerdo.
Ademas, una particularidad que establecia esta constitucion era que las sentencias de los

arbitros eran ejecutables solo si las partes se abstuvieran del derecho a apelar.

Para Sanchez (2005) la instauracion del arbitraje en la Constitucion de 1812 significo
la implementacién de un medio alternativo a la via jurisdiccional, sin que esto signifique el
desplazamiento de la via jurisdiccional por la via arbitral. De esta forma, era necesario
incorporar a la via del arbitraje ciertos preceptos normativos o instituciones, como la voluntad
privada de los interesados, la designacion de los arbitros y, por Gltimo, la aceptacion de la

decision (p.32).
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Segun Mena (2005), posterior a la separacion del Ecuador de la Gran Colombia y su
proclamacion como una republica independiente con constitucion y normativa juridica
propia, aunque conservando los cimientos que dejd establecida la influencia doctrinal
espafola, la primera mencion del arbitraje como una institucién alternativa de solucion de
conflictos se recopilé en el Cédigo de Procedimiento Civil en 1960, donde se incorporaba un
Juicio por Arbitraje. Sin embargo, dicha afirmacion es inequivoca debido a que, segun la
Constitucion de 1929, en su articulo 24 referente a la libertad de asociacién y agremiacion en
relacion a los conflictos laborales colectivos, se determind que este gremio laboral tendria
derecho a que se constituyan tribunales de conciliacion y arbitraje para tal efecto. Por lo
tanto, es desde la Constitucion del Ecuador de 1929 que se menciona por primera vez al
arbitraje dentro del contexto de Estado independiente y soberano (Mena, 2005) (Constitucion,

1929).

Segun Orellana (2007), la introduccién de los métodos alternativos de solucion de
conflictos impulso la creacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion. Lo distintivo de este texto
es el reconocimiento del arbitraje como un verdadero método alternativo distinto, opcional y
privado, en contraste con la justicia publica. Dicha ley fue expedida el 4 de septiembre de
1997 y se ha mantenido vigente hasta la actualidad. Gracias a todos estos antecedentes, la
Constitucion de 1998 reconoci6 al arbitraje y otros métodos alternativos de solucion de
conflictos. Esto abrid la posibilidad de interpretar al arbitraje no solo como una via especifica
para solucionar conflictos laborales, sino en cualquier esfera de la vida cotidiana, siendo esta
idea la verdadera naturaleza de un método alternativo de solucion de conflictos como lo es el

arbitraje.

En la actualidad, segln Vélez (2018), el ordenamiento juridico reconoce las

herramientas 0 mecanismos de solucién de conflictos recogidos en los preceptos normativos
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como la Ley de Arbitraje y Mediacion, la Constitucion de 2008 y el Codigo Organico de la
Funcion Judicial. Dentro de estos textos se establecen reglas de procedencia para estos
medios y el eje central de procedencia es la capacidad de que el derecho sea transigible, lo
que en términos sencillos consiste en la capacidad de negociar sobre la disposicién o la

renuncia de un derecho.

Naturaleza juridica

Para Jara (2017) El arbitraje esta contemplado desde el fundamento de la ley como
una via secundaria u opcional diferente a la via judicial, que en general se considera
indispensable para evitar la saturacion del sistema judicial. Sin embargo, este no es su
principal motivo. Su fundamento se sustenta en la voluntad de las partes de resolver sus
conflictos mediante la intervencién de un tercero, lo que la doctrina denomina métodos
heterocompositivos. Esta consideracidn no solo tiene un propdsito legal para el sistema de
administracion de justicia, sino que también contiene un componente constitucional o social,
ya que el arbitraje fomenta la participacion mas activa de los justiciables en el ejercicio de
administrar justicia, contribuyendo al desarrollo de una sociedad méas democratica y justa (p.

2).

Segun Vallejo (2022), la palabra "arbitraje™ como es comdn en la mayoria de los
conceptos, proviene del latin y su traduccion se conoce como "arbitror”, que significa la
facultad de poder decidir. Aunque también existe la etimologia "arbitrarius", que significa la

voluntad de un tercero y guarda cierta semejanza con el concepto moderno del arbitraje.

Para Rios (2021) las nociones referentes al arbitraje sostienen que posee dos tipos de
naturalezas: una sui generis y otra contractual. Sui generis porgue, en un contexto de mandato
constitucional y legal, el arbitraje esta facultado y reconocido como un equivalente

jurisdiccional capaz de ejercer atribuciones jurisdiccionales reales, reflejadas en la sumisién
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de lo decidido por su autoridad a los justiciables. La segunda naturaleza, correspondiente a la
teoria contractual, se refiere a la sujecion de la voluntad de las partes para resolver sus
diferencias mediante un arbitro, gracias a la existencia de una clausula arbitral generalmente
incluida en un contrato suscrito por las partes. Esta clausula limita la voluntad de las partes y

da origen a la jurisdiccion arbitral (p. 181).

El arbitraje forma parte de los métodos alternativos de solucion de conflictos, y es
este caracter alternativo el que dota al arbitraje de una naturaleza distinta frente a la justicia
estatal. A pesar de ello, parte de la doctrina ha cuestionado este caracter alternativo debido a
que, con el crecimiento que ha experimentado a lo largo de los afios, el arbitraje ya no se
considera simplemente una via alternativa, sino una institucion con fundamentos y
caracteristicas propias, distintas de la justicia estatal. Otro cuestionamiento sobre el caracter
alternativo del arbitraje es la privatizacion de la justicia. Pero ¢a qué se refiere con
privatizacion estatal? Respondiendo a esta pregunta, es innegable presuponer que la justicia
estatal no siempre tiene la facultad o los recursos necesarios para satisfacer la demanda de los
justiciables. Segun (2017) es por ello que el arbitraje surge como respuesta a la necesidad de
una justicia mas agil y rapida, no obstante, esto no implica que la justicia arbitral tenga como
objetivo reemplazar a la justicia estatal, es asi que, podemos afirmar que el arbitraje necesita

de la existencia de la justicia estatal para cumplir con sus objetivos (p. 6).

Otra particularidad del caracter alternativo del arbitraje es que le permite ser una
institucidn que genera sus propias normas procesales, sin necesidad de recurrir a la aplicacion
de las normas procesales de la justicia estatal. Es por ello que segun Jara (2017) se afirma que
el arbitraje constituye un espacio privado de justicia no solo alternativo a la justicia estatal,

sino totalmente distinto. Dentro del &mbito arbitral se encuentran principios como el de
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competencia-competencia, el favor arbitral, temporalidad y otros principios propios del

régimen arbitral (p. 8).

Segun Jara (2017) otra institucion propia de la justicia arbitral es la voluntariedad o
autonomia de las partes. Esta caracteristica marca una diferencia significativa con la justicia
estatal, ya que en los procesos ordinarios siempre se debe velar por la aplicacion de normas
de orden publico, respetando la ley y la Constitucion. Este requisito es mucho mas flexible en
el arbitraje, dado que el proceso arbitral se adapta a las necesidades y deseos de las partes.
Esto es posible gracias a los principios que rigen el arbitraje, como la flexibilidad. En
consecuencia, los justiciables tienen la libertad de establecer las reglas del proceso y elegir a
los arbitros. Sin embargo, es importante destacar que, aunque existe esta flexibilidad, el

arbitraje no puede alterar el orden publico (p. 9).

Sin embargo, para Jara (2017) existen otras limitaciones en el arbitraje, como la
disponibilidad del derecho y la observancia de normas referentes al debido proceso. La
primera limitacion establece que, aunque los justiciables pueden someter sus controversias a
esta esfera privada, no todos los conflictos pueden resolverse mediante arbitraje inicamente
por la voluntad de las partes, debido al requisito de la disponibilidad del derecho. Esto
significa que los justiciables podran recurrir al arbitraje solo cuando el derecho en disputa sea
transigible. La segunda limitacién se refiere a un mandato constitucional que establece que en
todo proceso que verse sobre el reconocimiento o la disputa de un derecho, se deben observar
normas minimas de debido proceso para garantizar un procedimiento justo y respetar los

derechos de las partes en un Estado constitucional de derechos y justicia (p. 10).

Continuando con la linea argumentativa de la naturaleza juridica del arbitraje, segun
Jara (2017) es necesario desarrollar su caracter hetero compositivo, este caracter la doctrina

lo ha definido como métodos por los cuales dos partes someten sus conflictos ante un tercero
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imparcial, a fin de que mediante la expresion de un acto que posee un sentido obligatorio,
decida y ponga fin a la controversia presentada ante su autoridad, el arbitraje no es ajeno a
esta concepcion, incluso el acto por el cual un arbitro pone fin a un litigio se lo denomina
laudo arbitral y como el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, es
necesario que todo acto que verse sobre materia de derechos debera ser fundamentado, para
que las partes conozcan los motivos de su decision, aunque un aspecto critico dela arbitraje (

p. 13).

Teoria contractual

Las teorias que se estudiaran a continuacion son producto del pensamiento doctrinal
de la comunidad juridica, destinadas a comprender la verdadera naturaleza del arbitraje y su
origen. Para Pinzon (2009) La teoria contractualista orienta el nacimiento del proceso arbitral
en un ambito puramente privado. Esto significa que las partes, actuando como sujetos
privados, al suscribir un contrato establecen mediante clausulas su voluntad de someterse a
un proceso arbitral para resolver sus conflictos. Es el contrato en si el acto que da origen 'y

legitima el proceso arbitral (p. 28).

Seguln Pinzo6n (2009), el arbitro no actia como un juez, ni el proceso arbitral guarda
similitud alguna con el proceso jurisdiccional. Esto se debe a que existe un proceso previo a
la instauracién del procedimiento arbitral, denominado procedimiento contractual por algunos
juristas. Ademas, otra diferencia crucial radica en la legitimidad que ostenta un juez frente a
un arbitro. Un juez, dentro de su esfera de accion, no ejerce el imperium por decision de las
partes; su accion esta respaldada por un mandato legal. En cambio, en el arbitraje, si las
partes no han acordado previamente mediante clausula someterse a la decision del arbitro, el
procedimiento arbitral no puede iniciarse y el arbitro carece de facultad para ejercer su

autoridad (p. 31).
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Teoria jurisdiccional

Segun Jara (2017) varios juristas han expresado su rechazo hacia las teorias
jurisdiccionalistas, principalmente porque, historica y legalmente, la jurisdiccion ha sido un
poder de naturaleza exclusivamente pablica, cuyo ejercicio ha sido predominantemente
atribuido a la funcion judicial y mas especificamente a los jueces. La doctrina ha reconocido
una especie de justicia delegada o paralela para el arbitraje, en contraposicion a la justicia

estatal (p. 36).

Para Jara (2017) Es inviable considerar a los arbitros como funcionarios publicos,
especialmente porque su legitimacion, como se discutio anteriormente, se origina en la
voluntad de los privados. Sin embargo, una forma de fundamentar la teoria jurisdiccional sin
atribuir a los arbitros la condicion de funcionarios publicos o la capacidad de ejercer el
imperium, es a través de la tutela efectiva (p. 37). Segun Jara (2017) Si la jurisdiccion estatal
actGa como un medio para garantizar el reconocimiento de derechos a los justiciables,
entonces el arbitraje podria tener una funcion similar. Esta perspectiva es viable gracias al

modelo de Estado constitucional que caracteriza a Ecuador (p. 37).

A pesar del enfoque constitucionalista que esta teoria ha intentado proporcionar, para
Jara (2017) es evidente que el arbitraje no puede compararse con la justicia estatal. Mientras
los arbitros ejercen jurisdiccion de manera transitoria, la justicia estatal lo hace de manera
perpetua y sin restricciones, sin embargo, la teoria sostiene que la jurisdiccion implica la
facultad de imponer situaciones u obligaciones de manera coercitiva a los justiciables, y solo
bajo esta perspectiva se podria argumentar que la naturaleza transitoria de la jurisdiccién

arbitral no implica una falta de jurisdiccion (p. 38).



18

Teoria ecléctica o0 mixta

Esta teoria busca abarcar las concepciones contractualistas y jurisdiccionales del
arbitraje, analizadas desde dos perspectivas: el convenio arbitral y la jurisdiccion delegada
por la ley. Para Persson (2019) el convenio arbitral, como se ha fundamentado previamente,
surge del ambito privado como resultado de la voluntad de dos partes para delimitar sus
derechos y optar por un medio alternativo de resolucién de conflictos como es el arbitraje. La
teoria mixta no descarta esta faceta, ya que se ajusta a la realidad juridica. Sin embargo, la
segunda perspectiva, la teoria jurisdiccional, complementa la contractual bajo el criterio de
que, si bien el arbitraje inicialmente surge de la voluntad de las partes, al momento de activar
la clausula arbitral es crucial que el arbitro tenga la jurisdiccion necesaria para conocer y
resolver el conflicto. Esta capacidad o facultad solo puede ser otorgada por ley, lo cual lleva a
interpretar, desde esta teoria, que el arbitraje constituye una forma de cuasi jurisdiccion (p.

12).

Capitulo I11: Marco jurisprudencial y Metodologico
Hipotesis de partida
La jurisdiccion arbitral tiene un caracter transitorio y no se ejerce de igual forma que

la jurisdiccion ordinaria.

Metodologia de la Investigacion

La presente investigacion amerita un paradigma de trialismo juridico, ya que este
paradigma nos permite entender el fendmeno juridico no solo desde el espectro de la ley, sino
también desde el espectro de lo social, por lo que el derecho es un producto de lo social.
Consecuentemente, el contraste entre la ley y lo que acontece en el espectro material es
indispensable (Nava, 2011). El tipo de investigacion sera basica-aplicada, ya que se pretende

establecer un nuevo conocimiento sobre la transitoriedad del arbitraje, mientras se refleja



19

coémo al no determinar su transitoriedad, perjudica al sistema de justicia y a los justiciables

(Bustamante, 2023).

La tipologia de investigacion utilizada corresponde a una dualidad de tipo dogmatico-
juridica y socio-juridica. Asi pues, la tipologia dogmatico-juridica corresponde al analisis de
las normas referentes al arbitraje en sentido abstracto, y la tipologia socio-juridica implica su

desenvolvimiento en el espectro material (Odar, 2016).

El tipo de investigacion, segun la forma de recoger la informacion, sera de tipo
documental, por lo que se extraera informacion de la normativa juridica y se contrastara con

la jurisdiccion ordinaria (Barquero y Gil, 2015).

El nivel de investigacidn sera descriptivo, ya que se pretende analizar las
caracteristicas del fendmeno de la jurisdiccion arbitral mediante su ejecucion forzosa por la

via judicial, necesaria para su estricto cumplimiento (Barquero y Gil, 2015).

El método a utilizar seré el deductivo, partiendo de una concepcion general como el
caracter transitorio de la jurisdiccion arbitral hasta la definicion de la falta de imperium, la

crisis de lo alternativo y una deficiencia en el sistema de justicia (Bagquero y Blanco, 2015).

En la presente investigacion se realizara un enfoque de estilo cualitativo, ya que la
investigacion requirié un analisis partiendo desde la interpretacion estricta de los
presupuestos normativos y si los presupuestos corresponden o no a la realidad planteada (De
Pelekais, 2000).

Como fuentes principales dentro del desarrollo de esta investigacion, las fuentes
primarias corresponden al conjunto de normas referentes al arbitraje, como la Constitucion, la
LAYM, el COFJ, COGEP y CPC, que sirven como un sustento juridico respaldado en

derecho que corresponde al tipo de investigacion basica. Referente a las fuentes materiales, se
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poseen varios materiales como el aporte doctrinal que establece la Corte Constitucional en su
boletin jurisprudencial, que dentro del criterio transitorio que planted la Corte, sirvié como

fuente material para el desarrollo de la presente investigacion.

La ruta metodolégica de la presente investigacion procedera con la recoleccién de
informacion bibliogréfica pertinente para el desarrollo del objeto de estudio de la
investigacion y su andlisis profundo. Por lo tanto, el analisis de la bibliografia recolectada
corresponde a contestar las hipotesis planteadas y los resultados esperados en la

investigacion.

Metodos de interpretacion constitucional

Segun Vasquez (2020) Los métodos de interpretacion constitucional son
fundamentales para los intérpretes del derecho, ya que permiten comprender el verdadero
sentido de las disposiciones legales y constitucionales. Un intérprete no debe interpretar la ley
sin una base o pautas que guien su ejercicio, dado que esto podria llevar a interpretaciones
subjetivas de los enunciados normativos. Es crucial utilizar estas pautas para evitar estas
interpretaciones subjetivas, especialmente cuando la norma implica un mandato de
optimizacion de caracter rigido. Por lo tanto, la hermenéutica juridica representa uno de los

ejercicios intelectuales mas rigurosos.

El principal método de interpretacion constitucional es el del tenor literal, también
conocido como método gramatical. Para VVazquez (2020) este enfoque consiste en entender el
enunciado normativo en su sentido mas directo, conforme a la redaccion adoptada por el
legislador, sin embargo, aunque todo inicio de interpretacion juridica incluye la interpretacion

gramatical, resulta insuficiente considerarlo como unico para determinar el verdadero sentido
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de una disposicion legal. Es necesario complementarlo con otros métodos para que el proceso
hermenéutico alcance su plenitud. De hecho, para Vasquez (2020) los magistrados no se
limitan Gnicamente a aplicar el método gramatical, sino que fundamentan sus decisiones en
los principios del derecho, con el fin de mejorar el sistema de administracién de justicia y

clarificar, ampliar o dar un nuevo sentido a los mandatos legales.

Para Pereira&Romero (2021) uno de los principales métodos compatibles con el del
tenor literal de la norma, es el método sistematico de forma que, como el derecho es un
sistema de normas todas estan conectadas y comparten un mismo sentido legal, lo que se
denomina como ordenamiento juridico, no obstante una norma no puede ser analizada
independientemente de las demas, pues sus disposiciones suelen tener relacion con otras
directrices, este es el sentido del método sistematico, analizar el precepto normativo en su
relacion con el ordenamiento juridico, es decir, el analisis sistematico de las normas de
derecho.

Este criterio también es compartido por Achondo (2012), que en su obra sobre los
métodos de interpretacion juridica, nos manifiesta que el método sistematico busca poner en
evidencia la verdad armonia que poseen un disposicion legal con otra dentro de un mismo
sistema, esto ante la necesidad de deslumbrar que las normas forman parte de un sistema
complejo en el cual todas deben guardar armonia y no deben encontrarse en contraposicion,
para entender el significado de un enunciado hay que estudiarlo en su relacion con otras
normas, debido a que esto nos permite analizar todas su caracteristicas y efectos que puedan
tener, que no solo se limitan al contenido literal que pueda enunciar un articulo, ademas, es
por medio de esta interpretacion que los magistrados le otorgan claridad a las instituciones

legales que carecen de desarrollo doctrinario (p.43).
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Analisis del esquema normativo referente al arbitraje analizado a partir del tenor literal

y el método sistematico.

Dado que Ecuador es un Estado constitucional, es fundamental iniciar el analisis
desde la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), por lo tanto, el reconocimiento del
arbitraje como método alternativo de solucion de conflictos comienza con el articulo 190 de
la CRE, el cual establece que el arbitraje constituye un medio para solucionar conflictos. Sin
embargo, al ser la Constitucién una norma que enuncia principios solo establece que estos

métodos se aplicaran conforme a la ley en las materias que los justiciables determinen.

Para abordar el tema de la jurisdiccién arbitral, es relevante considerar lo que indica la
Constitucion (2008) articulo 178 de la CRE, el cual atribuye la facultad de administrar
justicia a los 6rganos jurisdiccionales y a otros 6rganos que establezca la CRE. Esto implica
que el constituyente no expresa una unidad jurisdiccional cerrada, sino que otorga un sentido
méas amplio, dejando abierto que otros 6rganos ademas de los jurisdiccionales puedan ejercer
la facultad de jurisdiccion.

Para clarificar qué drganos ejercen jurisdiccion, dado que la CRE no lo detalla (pues
esa es labor de las leyes que amplian los derechos y principios en la CRE), es necesario
referirse al Cédigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ). Segun su articulo 7, que trata
sobre los principios de legalidad, jurisdiccion y competencia, la jurisdiccién emana de la
constitucién y de la ley, y los arbitros ejercen funciones jurisdiccionales. De esta disposicion
se destaca que el COFJ otorga al arbitraje funciones jurisdiccionales sin hacer distinciones o
limitaciones (Cadigo Orgéanico de la Funcion Judicial, 2009).

Al considerar el tenor literal de la disposicion anterior, se debe armonizar con el
articulo 150 del COFJ, que establece que la caracteristica fundamental de la jurisdiccion es la

potestad publica de ejecutar y hacer ejecutar lo juzgado. Aqui surge el primer
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cuestionamiento: el arbitraje como método alternativo implica una forma de justicia privada y
no posee la facultad de ejecutar y hacer ejecutar lo juzgado, como lo establece la Ley de
Arbitraje y Mediacion (LAM) en su articulo 32. Este articulo permite a cualquier parte que
haya participado en un proceso de arbitraje y haya obtenido un laudo arbitral solicitar a los
jueces ordinarios que ordenen la ejecucion del documento emitido en el arbitraje (Ley de

Arbitraje y Mediacion, 2006).

Al contrastar ambos enunciados normativos, se evidencia que el legislador
errébneamente indica en el COFJ que el arbitraje tiene funciones jurisdiccionales. Sin
embargo, al analizar lo que el COFJ entiende por jurisdiccién, se nota que el arbitraje carece
de la capacidad de ejecutar y hacer cumplir las resoluciones emitidas en su jurisdiccion, ya
que esta facultad pertenece exclusivamente a los jueces, como se establece en el articulo 32
de la LAM, normativa que desarrolla los métodos alternativos de solucion de conflictos y

especificamente el arbitraje (Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006).

Origen de la jurisdiccion arbitral y justicia ordinaria

El tratamiento de como surge la jurisdiccién en la préactica del derecho, en atencion a
la comparacidn entre la jurisdiccion arbitral y la justicia ordinaria, no es uniforme.
Comenzando con la jurisdiccion arbitral, sabemos que los arbitros conocen y resuelven
conflictos que se les presentan. Sin embargo, su competencia puede originarse de dos
maneras diferentes. En primer lugar, esta el convenio arbitral, definido por la LAM en su
articulo 5 como un acuerdo de voluntades entre las partes para resolver disputas a través del
arbitraje cuando surjan conflictos sobre lo acordado. Este es el primer requisito que permite
al arbitro adquirir jurisdiccion para resolver la controversia correspondiente (Ley de Arbitraje

y Mediacion, 2006).
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El segundo requisito se fundamenta en la voluntad de las partes, las cuales pueden
someter sus controversias a la sede arbitral mediante la presentacion de una demanda arbitral
conforme a los requisitos establecidos en el articulo 10 de la LAM. Ademas, la ley establece
que las partes pueden someter sus conflictos siempre que el derecho en disputa sea
transigible, entendido como la capacidad de las partes para disponer de sus derechos y
renunciar a ellos, siempre que no afecte al orden publico o a derechos no renunciables (Ley

de Arbitraje y Mediacion, 2006).

Un aspecto adicional del arbitraje es que, segun el articulo 3 de la LAM, permite a las
partes decidir si los arbitros resolveran segin equidad o derecho. Esto significa que las partes
son actores directos en la determinacion de como se emitiran las resoluciones arbitrales, a
diferencia de la justicia ordinaria, donde son los jueces quienes toman estas decisiones (Ley
de Arbitraje y Mediacion, 2006).

Pasando a analizar como se origina la jurisdiccion de los jueces en la justicia
ordinaria, en contraste con el arbitraje, su competencia no surge por voluntad de los
justiciables, sino por mandato expreso de la ley, que también establece sus limites
territoriales y materias competentes, conforme a los articulos 7 y 11 del COFJ (Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, 2009).

El tratamiento de la participacion de los justiciables es diferente, ya que segun el
articulo 19, principio dispositivo, corresponde a las partes procesales realizar acciones para
impulsar el proceso judicial. Esto implica que los jueces resolveran de acuerdo con lo que las
partes han determinado como objeto del proceso. Sin embargo, en la justicia ordinaria, la
intervencion de los justiciables no incluye el proceso intelectual y hermenéutico que realiza el

juez. En este contexto, el juez, como funcionario publico, no adapta su funcion a las
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necesidades de los justiciables de la misma manera que en el arbitraje (Codigo Organico

General de Procesos, 2015).

Medidas cautelares

Dentro de las actuaciones que pueden realizar los jueces y los arbitros se encuentran
las medidas cautelares o providencias preventivas, segun el art. 124 del Cédigo Orgéanico
General de Procesos. Las providencias preventivas son medidas adoptadas por los justiciables
para asegurar el cumplimiento o la proteccién del derecho que se pretende tutelar. Por
ejemplo, el objeto de la medida preventiva puede ser bienes inmuebles. Es importante
destacar que las medidas cautelares son solicitadas por peticion de parte y es el propio juez
quien ordena su cumplimiento (Cdédigo Organico General de Procesos, 2015).

Conceptualmente, las medidas cautelares son acciones realizadas por los interesados,
ya sea a solicitud de parte o de oficio, con el fin de asegurar bienes o pruebas. En casos como
las pensiones alimenticias, también se utilizan para asegurar el cumplimiento de obligaciones.
Algunos autores las consideran como garantias jurisdiccionales destinadas a proteger el
objeto del proceso y permitir la resolucién de fondo. Otros sostienen que las medidas
cautelares evitan que los sujetos procesales obstruyan la justicia o impidan el correcto
desarrollo del proceso judicial (Naranjo, 2018).

Las medidas preventivas poseen caracteristicas que definen su esencia. Primero, la
instrumentalidad implica que existen varios tipos de medidas segun la finalidad de proteccién
o0 salvaguardia buscada. Segundo, la provisionalidad indica que, en un juicio, las medidas no
son el objeto del proceso, sino instrumentos para proteger el verdadero objeto de la litis.
Tercero, la temporalidad significa que las medidas preventivas tienen vigencia hasta que el
proceso termine 0 sea necesario para proteger el objeto de la causa. Cuarto, la variabilidad

permite que se interpongan otras medidas cautelares segin cambien las circunstancias. Por
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altimo, la proporcionalidad dicta que las medidas no pueden ser abusivas ni

desproporcionadas a la finalidad establecida por la norma (Ortiz, 2020).

Los arbitros también tienen la facultad de dictar medidas cautelares con el fin de
asegurar los bienes objeto del proceso. Sin embargo, la ejecucion de estas medidas esta
limitada segun el articulo 9 de la LAM, que establece que, si las partes interesadas desean
ejecutar las medidas solicitadas y asi esta estipulado en el convenio arbitral, necesitaran el
auxilio de funcionarios publicos, judiciales, policiales y administrativos, sin necesidad de

recurrir a un juez ordinario (Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006).

De las disposiciones mencionadas sobre las medidas cautelares se desprende que,
aunque el arbitraje posee funciones jurisdiccionales similares a las de la justicia ordinaria,
como la facultad de dictar medidas cautelares, pragmaticamente difiere al requerir la
intervencion de otros agentes para ejecutar sus decisiones. Esto desvirtla el verdadero sentido

de la jurisdiccion discutido anteriormente.

Laudo arbitral

El laudo arbitral es la forma mediante la cual los arbitros ponen fin al conflicto que
conocen y resuelven. Este acto se encuentra respaldado por el articulo 32 de la LAM, gue en
su tercer inciso otorga al laudo arbitral el mismo efecto que una sentencia de ultima instancia,
lo que significa que no cabe recurso alguno para impugnarlo, salvo la nulidad del laudo
arbitral por vicios relacionados con el debido proceso arbitral o la transigibilidad del derecho,
conforme al articulo 31 de esta ley. Para la ejecucion del laudo, se recurrira al juez de
ejecucion mediante la via de apremio (Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006).

Al analizar lo interpretado, se puede colegir que la ley no ha proporcionado un
concepto preciso de lo que entendemos por laudo arbitral. Segun un breve concepto doctrinal,

el laudo arbitral es una resolucion legal motivada que decide cada uno de los puntos o
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pretensiones de las partes, de tal manera que, en caso de incumplimiento eventual, sea
completamente ejecutable. Con base en esta concepcion, se afirma que el laudo arbitral
equivale a las sentencias emitidas en la justicia ordinaria (Jara, 2017).

Tanto la ley como la doctrina establecen que el laudo arbitral tiene efecto de cosa
juzgada. Sin embargo, esta connotacion tiene una perspectiva de tutela judicial efectiva, en el
sentido de que las decisiones tomadas en sede arbitral deben estar revestidas del efecto de
cosa juzgada para transmitir seguridad juridica a los justiciables. En términos generales, este
efecto se sustenta en dos principios fundamentales del derecho: la resolucién de las
controversias y la prohibicion del doble juzgamiento (Jara, 2017).

Los laudos arbitrales se ejecutan a solicitud de parte y su ejecucion se realiza
mediante la via de apremio, como se mencion¢ anteriormente. No obstante, es importante
destacar la responsabilidad que recae sobre el funcionario ejecutor para garantizar el
cumplimiento de las estipulaciones contenidas en el laudo arbitral. De este principio se
desprende que el funcionario ejecutor debe utilizar todos los recursos y herramientas
disponibles para lograr una ejecucion eficiente, considerando que los justiciables han optado
por un proceso arbitral precisamente para evitar el desgaste asociado con los procedimientos
judiciales. Sin embargo, esta consideracion no siempre se materializa, ya que los tiempos
requeridos para la ejecucion superan los tiempos de la fase arbitral, afectando directamente el

principio de celeridad (Jara, 2017).

La celeridad como principio dentro del proceso garantiza a los justiciables que el
proceso judicial se llevara a cabo de manera que obtengan resultados en el menor tiempo
posible y con un uso eficiente de recursos para completar el proceso. Por lo tanto, la celeridad

implica rapidez y eficacia en el sistema de administracion de justicia. En conclusion, el
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funcionario ejecutor tiene el deber legal y procesal de tramitar la solicitud de ejecucion con la

mayor prontitud posible (Jarama, 2019).

La controversia sobre el auxilio de los jueces o funcionarios publicos para la
ejecucion de medidas cautelares surge en relacion con la competencia para su conocimiento y
ejecucion. Aunque la LAM permite a los arbitros dictar medidas cautelares, estas solo pueden
ser ejecutadas con la asistencia de funcionarios publicos o jueces, lo que plantea un conflicto
competencial. Esto implica que, durante ciertas etapas del proceso arbitral, se transfiere la
competencia para que el juez o funcionario pablico ejecute las medidas cautelares, mientras
el caso se resuelve en sede arbitral. Esto contradice el propésito de los arbitros como método
alternativo de resolucion de conflictos, que deberia asegurar una verdadera tutela judicial
efectiva. Sin embargo, la responsabilidad de las medidas cautelares se delega
provisionalmente a otro funcionario, lo cual pone en riesgo los derechos de los justiciables

(Jara, 2017).

La competencia de los arbitros se extiende hasta la conclusion del proceso arbitral,
que culmina con la emision del laudo arbitral. Sin embargo, es importante distinguir qué
sucede con las medidas cautelares dictadas, ya sea que la decision sea favorable o
desfavorable. Segun varios tratadistas, en caso de una resolucion favorable, las medidas
cautelares se mantendran vigentes incluso durante la ejecucion del laudo. En cambio, si la
resolucion es desfavorable, las medidas cautelares perderan su efecto. Esto refleja que las
medidas cautelares son un medio y no un fin en el proceso arbitral (Jara, 2017).

Lamentablemente, la LAM no ha abordado estos aspectos, lo que limita la
competencia y los efectos de las medidas cautelares en el arbitraje. No obstante, la doctrina
proporciona claridad sobre este tema, aunque a veces las interpretaciones puedan complicar

la practica juridica. Segun la doctrina, los arbitros mantienen la competencia para levantar o



29

dictar medidas cautelares hasta la emision del laudo arbitral. Después de esta etapa, es
responsabilidad del juez decidir sobre la continuacion o terminacion de las medidas dictadas
en sede arbitral, especialmente durante la fase de ejecucién (Jara, 2017).

En cuanto al segundo punto, los legisladores ecuatorianos no han establecido que las
medidas cautelares se suspendan automaticamente en caso de obtener un laudo arbitral
desfavorable. Esto puede generar conflictos innecesarios para los justiciables, ya que, si el
arbitro decide no levantar las medidas cautelares, serd necesario recurrir a los jueces de la via
ordinaria que conocieron las medidas. Esta relacion cercana entre la via arbitral y judicial,
aunque necesaria, también revela una posible ineficiencia en el arbitraje para la ejecucién de

sus propias medidas y el levantamiento de las mismas (Jara, 2017).

Capitulo 111 Anélisis de jurisprudencial y/o resultados de investigacion

Analisis del boletin jurisprudencial ISSN 2697-35021 de la Corte Constitucional del
Ecuador.

La Corte Constitucional, como maximo 6rgano de interpretacion y control
constitucional, a través de este boletin jurisprudencial, aborda la problematica de la
jurisdiccion arbitral. En esencia, la Corte retoma el criterio del derogado Codigo de
Procedimiento Civil, que establecia que la actividad jurisdiccional se subordina a la potestad
publica de decidir y declarar derecho. Basandose en este criterio del antiguo codigo, la Corte
interpreta que el arbitraje, al no constituir una funcion pablica, no puede ser considerado una
expresion de la jurisdiccion ejercida por instituciones investidas de tal potestad. Como
resultado de esta interpretacion inicial, la Corte concluye que el arbitraje deberia ser visto
como una jurisdiccion transitoria, sustentando sus atribuciones y facultades en la ley y en el

convenio arbitral (del Ecuador, 2020).
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Analisis de proceso judicial No. 17230-2018-14203 ejecucién de laudo arbitral expedido
en el extranjero

El caso en cuestion trata sobre la ejecucion de un laudo arbitral emitido por un
tribunal arbitral en Paris el 7 de abril de 2015, promovido por el sefior JUAN CARLOS
CAMPUZANO en su calidad de Gerente General de la Compafia SEITUR CIA. LTDA.,
contra la compafiia demandada CARLSON WAGONLIT TRAVEL HOLDINGS N.V. Del
analisis del proceso, se establece que los tiempos procesales han impedido o al menos
retrasado la satisfaccion del demandante al intentar ejecutar el contenido del laudo arbitral.
Desde la presentacion de la propuesta inicial el 26 de septiembre de 2018, hasta la emision de
la sentencia el 09 de septiembre de 2019, han transcurrido mas de un afio para que el
demandante, sefior JUAN CARLOS CAMPUZANO, obtenga una resolucion que garantice su
derecho legitimo a una tutela judicial efectiva, reconocido por la Constitucion y los tribunales

del Ecuador (Unidad Judicial Civil, 2019).

Durante el curso del proceso, queda evidente que el administrador de justicia no
realizo los tramites necesarios para agilizar el proceso y satisfacer las demandas. Esto se
refleja en la providencia del 17 de enero de 2019, donde los demandados, los sefiores
JAVIER ROBALINIO ORELLANA, GUSTAVO ANDRES DONOSO FABARA, MARIA
TERESA BORJA PAZMINO, ESTEBAN CORREA y MARIO RAFAEL TORRES
CHAMORRO, apoderados de la sefiora MARIA VERONICA ARROYO MERIZALDE,
impugnan las citaciones realizadas en su contra por poder insuficiente, devolviendo los

documentos originales para una citacién adecuada (Unidad Judicial Civil, 2019).

A pesar de la solicitud de los demandados y de la obligacion legal del administrador
de justicia de responder a dicho requerimiento, los demandados constatan el 26 de febrero de
2019 que hasta la fecha no han recibido respuesta alguna sobre el escrito del 17 de enero de

2019, en respuesta al acto de proposicion y ejerciendo su calidad de demandados. La jueza
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RACINES MOLINA RUTH MARIANA dicta sentencia el 09 de septiembre de 2019,
denegando la demanda planteada, la cual fue apelada por los demandantes en audiencia y

admitida el 31 de octubre de 2019 (Unidad Judicial Civil, 2019).

Dentro de la presente causa se tramita en primera instancia en el Juzgado Vigésimo de
lo Civil de Pichincha, que conoce de la accion mediante la demanda presentada por la
sociedad anénima DI-CHEM DEL ECUADOR, solicitando la ejecucion del laudo arbitral
que ordena el pago de 63,872.04 DOLARES AMERICANOS por parte de la compafiia
PETROCOMERCIAL, representada por su vicepresidente DIEGO TAPIA. Al revisar el
proceso, se considera la temporalidad en la que se llevaron a cabo las actuaciones para la
ejecucion. Asi, el 30 de enero de 2009 se presenta la demanda, la cual es calificada el 9 de
marzo de 2009, requiriendo la citacion al procurador general del Estado debido a tratarse de

una empresa publica.

Dado que se trata de un proceso de ejecucion, es necesario designar un perito
liquidador que emita un informe para perfeccionar la obligacion requerida. Sin embargo, en
este caso, el juez solicita el 18 de enero de 2013 que se nombre al perito Boris Tapia para
realizar el informe correspondiente mediante providencia general. Resulta que el
nombramiento del perito habia caducado, por lo que el 17 de febrero de 2013 se designa a
otro perito para llevar a cabo los tramites pertinentes. Se constata que han transcurrido tres
afios desde la presentacion de la demanda en 2009 hasta 2013, lo cual es incomprensible y

vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso agil

Analisis de No de proceso 23331-2013-4708

En el presente caso, se trata de la demanda de ejecucion de un laudo arbitral

presentada por Naranjo Ramos Edmundo Abel contra la Empresa Municipal de Agua Potable
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y Alcantarillado de Santo Domingo de los Tsachilas el 6 de enero de 2014. Del caso se
desprende que transcurrieron aproximadamente 10 meses hasta que el operador judicial
emitio la sentencia que concedia el derecho solicitado por el sefior Ramos. El 7 de octubre de
2014, el juez desestimo la accion mediante decreto, argumentando que en el expediente
arbitral No 003-2011-CENARME SD se habia cometido una violacion debido a la ilegal
designacion del arbitro Gnico. Sin embargo, el operador judicial no cumplié inicialmente con
lo requerido por la ley, lo cual implica que el proceso de ejecucion deberia haber sido lo mas
expedito posible. Ademas, no se utilizaron los medios necesarios para determinar que el
laudo arbitral emitido era nulo por violacién al debido proceso, lo cual se descubri6 después

de 10 meses, una situacién que resulta incomprensible debido al tiempo transcurrido.

Analisis de No de proceso 08331-2018-00250

Dentro de los antecedentes del proceso, consta que el 6 de octubre de 2014, el sefior
Martinez Martinez Manuel suscribié y celebré con el Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Cantdn Rioverde un contrato de obra para la construccion del parque central de
la cabecera parroquial de Montal del Canton Rioverde, provincia de Esmeraldas, por un valor

de 293.872,68 ddlares americanos.

La demanda fue presentada en el canton de Esmeraldas el 15 de mayo de 2018. Sin
embargo, el juez de la unidad judicial civil de Esmeraldas, el 19 de octubre de 2018, declar6 la
nulidad del proceso de ejecucion por falta de competencia, basandose en la siguiente

consideracion:

La Corte Nacional de justicia, en ejercicio de sus atribuciones contempladas en el art. 180 del
Cadigo Organico de la Funcidn Judicial, ante la duda surgida en "(...) las unidades judiciales
de primera instancia respecto de la competencia para conocer y tramitar las peticiones para el

cumplimiento de titulos de ejecucion, pues en ciertos casos, cuando las solicitudes se han



33

presentado ante el juzgador de la materia a la que corresponde el titulo, se han inhibido de
conocerlas por estimar que la competencia corresponde a la instancia civil; y, por el contrario,
las juezas y jueces de lo civil, por su parte, consideran que la facultad corresponde al juzgador
de la materia sobre la que versa el titulo de ejecucién (...)"; ha manifestado en su parte
pertinente, lo siguiente: "(...)Que, en aplicacién de los principios previstos en el articulo 29 del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial, en los casos de los titulos de ejecucion contemplados
en los numerales 2 laudo arbitral, 3 acta de mediacion y 6 las actas transaccionales del articulo
363 del Codigo Organico General de Procesos, la ejecucién de aquellos corresponde al juez de
la materia del domicilio del ejecutado... En virtud de que el domicilio de la parte ejecutada,
esto es, el GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON
Rioverde, se encuentra ubicado en el canton Rioverde (en la direccién Av. Francisco Arcosy
Cinco de Agosto, tal como lo ha sefialado la parte ejecutante en el libelo de su demanda); y, en
observancia a la Resolucién 373-2015 emitida por el pleno del consejo de la Judicatura de
conformidad a su articulo 2 seran los jueces que integran el Tribunal Contenciosos
Administrativo y Tributario con sede en el cantdén Portoviejo, provincia de Manabi, los
competentes para conocer la presente causa, en razén de la materia y territorio (Unidad Judicial

Civil de Esmeraldas, 2018).

El juez, mediante la resolucion de la Corte Nacional de Justicia, se declara
incompetente en razon de la materia y territorio y solicita que el proceso se ventile en el
canton Rioverde. Sin embargo, aqui se evidencia una clara vulneracién al principio de tutela
judicial efectiva y a la economia procesal, ya que el ejecutante esperd 5 meses para obtener la
resolucion que le concediera la obligacion contenida en el titulo de ejecucion. Ahora, dado

que el juez se ha declarado incompetente, el ejecutante debe iniciar una nueva demanda en el
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canton Rioverde, lo que prolonga innecesariamente el tiempo para la ejecucion y afecta el

sistema de administracién de justicia.

Analisis de sentencia No 2373-16-EP/21

Como antecedentes de la presente accion extraordinaria de proteccidn, se conocieron

los siguientes hechos:

El 30 de julio de 2004, Guillermo Callol, en calidad de gerente general de la
Compafiia Sudamericana de Fosforos del Ecuador FOSFOROCOMP S.A. y de la compafiia
Petr6leos Sudamericanos del Ecuador PETROLAMEREC S.A., y Francisco Roldan Cobo,
como procurador judicial de la compafila PETRORIVA S.A., presentaron una demanda de
ejecucion de laudo arbitral contra la Empresa Estatal Petroleos del Ecuador
PETROECUADOR y la Empresa Estatal de Exploracion y Produccién de Petréleos del

Ecuador PETROPRODUCCION.

Durante la tramitacion de este caso, la compafiia PETRORIVA S.A. solicito el
abandono del proceso y el archivo del caso. Sin embargo, el juez de primera instancia negd
esta solicitud argumentando que el proceso de ejecucidn no permite declarar el abandono, ya
que la instancia concluye con la sentencia de primera instancia. La compaiiia apelo esta
decision y en segunda instancia, la corte provincial también negé la solicitud. Como
resultado, el 13 de octubre de 2016, Petroecuador presentd una demanda de accion

extraordinaria de proteccion.

En su decision, la Corte Constitucional, como maximo 6rgano de interpretacion y
control constitucional, expreso que, en la etapa de ejecucion de un laudo arbitral, la solicitud

de abandono es manifiestamente improcedente segun lo dispuesto en el COGEP y la LAM.
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Ademas, la Corte afirmé que el operador de justicia puede solicitar colaboracion judicial para

la ejecucion del laudo.

A pesar de que la Corte Constitucional ha declarado que el operador de justicia tiene
el deber constitucional de realizar todas las diligencias pertinentes para asegurar el
cumplimiento de la obligacién contenida en el titulo de ejecucién, la realidad legal es
diferente. Incluso en este caso, queda claro como los justiciables utilizan herramientas legales
como los recursos verticales y horizontales para obstaculizar la administracion de justicia y el
reconocimiento de los derechos exigidos por el ejecutante. Por lo tanto, existe una doble
deficiencia: por un lado, de las partes procesales y, por otro lado, del administrador de

justicia, quien, a pesar de tener todas las herramientas legales a su disposicion, omite su uso.

De los casos estudiados anteriormente se evidencia una clara vulneracion al principio
constitucional pro actione, segun lo establecido por la Corte Constitucional. Este principio
implica una interpretacion favorable en la aplicacion del derecho, lo cual impide que los
operadores de justicia realicen interpretaciones restrictivas, formalistas o desproporcionadas
que puedan obstaculizar la tutela efectiva de los derechos de los justiciables, como se ha
evidenciado en los casos analizados. Las cuestiones meramente formalistas o de
procedimiento han impedido que los justiciables puedan hacer valer su derecho a una tutela

judicial efectiva y a una administracion de justicia expedita (Sentencia No. 946-19-EP/21).

La sentencia No. 259/1993 del 20 de julio de 1993 de la Corte Constitucional
espafola expone su criterio sobre las potestades del arbitraje. Se destaca que el fundamento
del arbitraje radica en la voluntad de las partes de conferirle la facultad de resolver sus
controversias, siendo esta libertad el limite de su actuacion. En este contexto, se considera
que la voluntad de las partes no permite la solicitud de ejecucion porque la jurisdiccién

corresponde al ambito publico y es una potestad estatal. Por lo tanto, el arbitro carece de la
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capacidad legal para ejecutar lo decidido en el laudo arbitral, ya que ello podria alterar el
orden publico, dado que solo los 6rganos jurisdiccionales tienen la facultad de ejecutar y

hacer cumplir sus decisiones.

En consecuencia, no es adecuado equiparar el arbitraje con un juez ordinario, primero
porque no posee una base legal y segundo porque las partes han optado por renunciar a su
derecho de acudir a un juez natural para recurrir a la instancia arbitral, conocedoras de sus
caracteristicas y particularidades. Sin embargo, esto no excluye a las partes del derecho de

recurrir a la instancia ordinaria una vez que se ha emitido el laudo arbitral

Conclusiones

Como culminacion del presente trabajo de investigacion sobre "el caracter transitorio
de la jurisdiccion arbitral frente a la jurisdiccion ordinaria a partir de la Constitucién de la
Republica del 2008", se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1. Los métodos alternativos de resolucion de conflictos, como el arbitraje, han sido
establecidos por la Constitucion de 2008 como un medio de administracion de
justicia.

2. El arbitraje se estudia en contraposicion a la justicia ordinaria para evaluar su
eficacia y el derecho a la tutela judicial efectiva.

3. Existen diferencias significativas entre las potestades jurisdiccionales del
arbitraje y la justicia ordinaria, aunque la Constitucion define al arbitraje como
un método de administracion de justicia.

4. En la préctica, las partes recurren al arbitraje para evitar procesos judiciales y
gestionar los efectos legales de las obligaciones preexistentes entre las partes, de

manera mas rapida y eficiente.
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5. El arbitraje carece del imperium necesario para ejecutar sus decisiones, lo que
obliga a recurrir a la via judicial.

6. La viajudicial como mecanismo para ejecutar las resoluciones adoptadas por los
arbitros, de acuerdo a las sentencias analizadas, conlleva demasiadas instancias o
mucho tiempo, haciendo ineficaz el propdésito para el cual se ha concebido el
arbitraje como un medio alternativo “efectivo” de solucion de conflictos.

7. Tanto el arbitraje como la justicia ordinaria tienen funciones equiparables, pero
el arbitraje posee principios procesales propios.

8. El arbitraje puede resolver segln derecho o equidad, mientras que la justicia
ordinaria se basa en la ley o en las fuentes del derecho.

9. Es importante que exista una verdadera colaboracion entre la jurisdiccion arbitral
y la justicia ordinaria para mejorar la coordinacion y reducir los tiempos y

tramites innecesarios en la ejecucion de los laudos arbitrales.

Recomendaciones

1. Que el legislador establezca mecanismos claros y eficientes para la ejecucion de
decisiones arbitrales de manera que no exista necesidad de recurrir a la via judicial o en el
caso de, tener que acudir inevitablemente a dicha via, realmente se atienda al principio de
celeridad procesal, para que se pueda configurar el propésito del arbitraje como una
alternativa eficiente a la justicia ordinaria.

2. Se sugiere fomentar la publicacion de textos académicos ecuatorianos que aborden de
manera exhaustiva la problematica del arbitraje y su relacion con la justicia ordinaria, de

forma que se obtenga una comprension mas contextualizada del tema.
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3. Se recomienda revisar y, en su caso, reformar la Ley de Arbitraje y Mediacion para
permitir una mayor autonomia del arbitraje en la ejecucidn de medidas cautelares y
decisiones finales.

4. Se sugiere promover la capacitacion y formacién de arbitros, abogados y especialmente
jueces, en los principios procesales propios del arbitraje, para asegurar un manejo
adecuado y efectivo de los procesos de ejecucion de laudos arbitrales.

5. Se recomienda desarrollar procedimientos internos en las instituciones de arbitraje para
acelerar los tiempos de calificacién y citacion, que permita mejorar la eficiencia del
proceso arbitral.

6. Resulta de suma importancia reconocer y valorar el arbitraje como un método alternativo
de resolucién de conflictos que complementa la justicia ordinaria, promoviendo su uso y
mejorando continuamente sus procesos para satisfacer la demanda de justicia de manera
mas eficiente.

7. Recomendar a los maximos organismos de interpretacion juridica del Ecuador que
desarrollen jurisprudencia especifica y coherente sobre el arbitraje. Esto deberia
propender a subsanar los vacios legales existentes y fortalecer el sistema de
administracion de justicia, tomando como referencia la legislacion y experiencias de

paises que han tratado eficazmente esta distincion jurisdiccional.
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