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RESUMEN

El Arbitraje en equidad es uno de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos que se
encuentran contemplados en nuestra legislacion. Pero a pesar de ello la doctrina y la
jurisprudencia se han preocupado muy poco de su desarrollo, lo que ha repercutido en su casi

nula aplicacion en determinados &mbitos.

Este trabajo no tiene otra finalidad distinta que la de aclarar los conceptos necesarios para
dilucidar no solo el arbitraje en equidad, sino los efectos que genera su aplicacién el momento
en que se debe considerar dentro de los procesos arbitrales, los efectos que provoca en la
practica de la prueba a lo largo de un juicio arbitral y el alcance que tiene esta figura frente a

los limites de la discrecionalidad en su aplicacion, derivada de la jurisdiccion convencional.

Esta investigacion también se encuentra enfocada a la bdsqueda de una solucion de los
conflictos que se han derivado de los vacios legales que han sido encontrados como producto
de la relacion del arbitraje en equidad con figuras como la accién de nulidad, el recurso de
casacion y la posibilidad de plantear una accion extraordinaria de proteccion frente a un laudo

emitido en equidad.

Para esta finalidad este trabajo de disertacion se ha estructurado siguiendo los lineamientos
I6gicos deductivos, partiendo desde un panorama general de la justicia en el Ecuador, pasando
por los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos, el arbitraje en equidad y sus
funciones para el Derecho, desembocando la investigacion en las conclusiones que se

plasmaron al final de este trabajo.



INTRODUCCION

Este trabajo esta inspirado en la afirmacion que cuando las partes suscriben un acuerdo arbitral
en un determinado contrato, hacen mucho méas que simplemente comprometerse a no utilizar
el litigio como método de resolucién de un posible conflicto, sino que pone en marcha un

complejo sistema internacionalmente reconocido y denominado como arbitraje.

El derecho arbitral es un area sui géneris, ya que esta compuesta tanto por el derecho
sustantivo como por el adjetivo, al igual que en su conocimiento convergen dos vertientes

regulatorias, la local y la internacional.

El tema en especifico a desarrollarse en este trabajo, alude no solo al arbitraje en derecho, sino
a una institucién muchas veces ignorada por los doctrinarios, “el arbitraje en equidad”. La
dificultad practica y filoséfica que comporta el tema de la equidad, su alcance juridico en
relacion a las instituciones y principios generales del derecho, aunada a la escasa y
contradictoria literatura que pude recopilar, hacen que este tema sea de gran interés para la

investigacion.

En el inicio del trabajo, desarrollaré la basqueda de las bases histdricas y filoséficas tanto del
arbitraje como de la equidad, su concepcion y armonia en su convivencia con el Derecho, no
solo desde el punto de vista actual, sino su interpretacion y connotacion a lo largo de la

historia.

Posteriormente se analizaran las problematicas practicas derivadas de la aplicacion de la
equidad en los procesos arbitrales, las controversias juridicas que se generan en torno a la
diversa interpretacion de este concepto. Y en la parte concluyente se sugeriran las alternativas

desde el punto de vista normativo para su aplicacion mas eficaz.

Toda la exposicion de mi trabajo demuestra que esta figura posee muchas aristas por definir en
la comunidad juridica, pero habré cumplido mi objetivo trazado si una vez concluido este
trabajo puedo determinar mas que respuestas satisfactorias, nuevas interrogantes por descubrir,
porgue el Derecho en todo momento va més alla de nuestro conocimiento, porque como dijo

Marco Tulio Ciceron: “La ley no ha sido establecida por el ingenio de los hombres, ni por el



mandamiento de los pueblos, sino que es algo eterno que rige el Universo con la sabiduria del

imperar y del prohibir.”



DESARROLLO DEL TRABAJO

1. PANORAMA GENERAL DEL ARBITRAJE EN EL ECUADOR

Desafortunadamente en nuestro pais, a pesar de las numerosas reformas politicas y fallidos
intentos de modernizacion judicial, enfrentamos a diario la critica expresada en el calificativo:
“inoperancia de la justicia ordinaria” una apreciacion generalizada en el tiempo y en el espacio

que nos ha tocado enfrentar.

Es un concepto arraigado en el espacio, debido a que la Administracion de Justicia, no solo en
nuestro pais, sino también en muchos otros paises de América Latina, se ha caracterizado por
la falta de una dispensa de justicia pronta, por ser el escenario predilecto para la corrupcion y
materializacion de la injusticia social. Asi por ejemplo, el colombiano Eduardo Silva Romero
resume de manera muy acertada las causas de la explosién del uso del arbitraje “lo nuevo del
arbitraje, son en mi opinion, vox populi: la congestion de los despachos judiciales; la
corrupcién de algunos jueces; la lentitud del sistema judicial; los costos del sistema judicial

(en particular los intereses que causan las obligaciones dinerarias).” *

Si confrontamos los motivos sefialados, con la rapidez del arbitraje tanto en derecho como en
equidad, sus costos moderados, la ventaja de que este método alternativo de solucion de
conflictos tiene una Unica instancia de sustanciacion (a diferencia de los procesos judiciales
que ordinariamente cuentan con dos instancias de litigio y la posibilidad de plantear un recurso
de casacién), sin dejar de lado la importancia que conlleva la especializacion de los
profesionales que se desempefian como arbitros, lo cual estd muy ligado a la neutralidad de sus
laudos, podemos encontrar una motivada razon para que las controversias en nuestro pais
hayan dado un giro de 360 grados en su método de resolucion, ya que con la creacion de
varios centros de Arbitraje estamos convirtiendo paulatinamente a este método alternativo de

solucién de conflictos en un método principal de resolucion de conflictos.

! Silva Romero Eduardo. (2005). El Contrato de Arbitraje. Santa Fe de Bogota: Legis Editores.



Una vez que he sefialado el por qué consideremos a la inoperancia de la justicia ordinaria
como un concepto arraigado en el espacio, procederé a detallar por qué también se encuentra

radicado a través del tiempo.

“Que, el cambio radical de la justicia es una de las demandas populares mas importantes que
Ilevo a las ecuatorianas y ecuatorianos a convocar a una Asamblea Constituyente el 15 de
abril de 2007 a través de una consulta popular, y encomendar a las y los asambleistas electos
el 30 de septiembre de 2007 la elaboracién de una nueva Constitucién? Es asi como
comienza la exposicion de motivos para la expedicion del Cddigo Organico de la Funcién
Judicial, lo cual demuestra claramente el sentimiento generalizado de la poblacién
ecuatoriana de encontrar la solucion o la alternativa que les ofrezca un despacho eficiente, agil

y justo en la resolucién de los conflictos.

Por lo tanto, de lo expuesto se evidencia la inconformidad frente a la situacion actual de los
organos jurisdiccionales, pero este sentir es Unicamente el comienzo para impulsar el

desarrollo de los procesos arbitrales como una alternativa a este problema.

De acuerdo con los registros del centro de arbitraje de y mediacion de la CAmara de Comercio
de Quito®, en el afio 1998 se iniciaron apenas 18 procesos arbitrales, de los cuales apenas 8
terminaron en laudo, 4 en mediacion o transaccién y 5 procesos no concluyeron.* En el afio
2010, es decir 12 afios después, ingresaron 123 causas arbitrales. Como se aprecia en la
ilustracion 1, el ndmero de procesos arbitrales iniciados ha aumentado significativamente

tomando en cuenta los datos de varios afios.

2 Registro Oficial Suplemento 544. (9 de Marzo de 2009).

* Datos tomados de los registros del Centro de Arbitraje y Mediacidn de la Camara de Comercio de Quito, alli es
donde mds procesos se administra a nivel nacional.
* BERTINI CHIRIBOGA, Leonello, “Accion de nulidad de Laudos Arbitrales”, Editorial El Conejo, Quito, 2008.
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Los datos citados demuestran por un lado la mayor acogida que tiene el arbitraje con el

transcurso del tiempo, pero por otro lado, debemos sefialar la eficiencia del sistema arbitral en

la resolucion de los procesos, ya que como podemos observar en la llustracién ndmero 2, el

mayor porcentaje de los procesos han sido resueltos, ya sea por laudo arbitral o por

transaccion de las partes en la etapa de mediacion.

A modo de una breve determinacion, se pueden citar las caracteristicas mas sobresalientes,

que segun lo expuesto por Leonello Bertini Chiriboga en su obra “Accién de Nulidad de los

Laudos Arbitrales” han permitido en nuestro pais considerar al arbitraje tanto en derecho

como en equidad, como un método mas conveniente para la resolucion de conflictos:

a)

b)

f)

9)

h)

Convencional: Para su existencia se requiere del acuerdo voluntario de las partes,
manifestado por escrito

Jurisdiccional: Los dictdmenes de los arbitros son equivalentes a los de los jueces de
justicia ordinaria y ademas son exigibles judicialmente

Participativo: Si bien no deja de ser adversarial y confrontativo, las partes tienen mayor
control sobre su responsabilidad de las condiciones en que se resuelve la controversia.
Inmediacién: La interaccion de los arbitros con las partes es permanente y permite con
mas facilidad alcanzar la verdad.

Celeridad: Es una alternativa mucho mas rapida (aproximadamente y en promedio un
proceso arbitral demora en su sustanciacion nueve meses).

Econdmico: Esta caracteristica esta relacionada a la anterior, ya que al durar menos el
arbitraje ofrece una reduccion de gastos y costos frente a lo que incurrimos en la
justicia ordinaria.

Especializado: La conformacion del Tribunal esta a disposicion del acuerdo de las
partes, lo que permite elegir arbitros expertos en los temas que se envuelva la
controversia o litigio.

Imparcial: Las partes tienen mas seguridad, ya que tienen la libertad de escoger el
Centro de Arbitraje y el Tribunal que sea de su absoluta confianza.

Confidencial: A diferencia de la justicia ordinaria en la cual, salvo ciertas excepciones,

los procesos son publicos, en el arbitraje la informacion es reservada a menos que las



partes estipulen lo contrario. Esto permite que el “buen nombre de las partes” no se vea
afectado por el litigio.

J) Mayor satisfaccion de las partes: En vista de que se presume que el arbitraje es un
procedimiento que permite a las partes estar mas cerca del proceso y que tienen la
oportunidad de elegir a quienes van a tomar la decision final, los niveles de
satisfaccion y confianza en el mecanismo son mucho mas elevados que en la justicia
ordinaria. “Muchas partes después de la lectura del laudo han salido dandose la manos.
Procesos que se resolvieron en 40 dias y las partes salieron contentas”.”

k) Eficaz: Los laudos arbitrales producen los mismos efectos que las sentencias emitidas
por los jueces ordinarios.

1) Universal: Por medio de la justicia arbitral se pueden resolver todo tipo de conflictos.
Siempre y cuando versen sobre materia transigible

m) Flexible: Las normas del arbitraje son mucho mas flexibles que las que rigen la justicia

ordinaria.

El arbitraje por lo tanto es un mecanismo que debido a sus caracteristicas representa una
alternativa que crece y se difunde cada vez méas. Lo cual hace relevante e importante el

analisis para su desarrollo.

> Dra. Paulina Velarde, Secretaria arbitral y abogada litigante en arbitraje, Entrevista 24 de agosto de 2006.



1.1. Aceptacion de la sociedad frente a la posibilidad de resolver conflictos por

arbitraje en equidad.

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

rigen el sistema.

Por tradicion y desde una vision general del Arbitraje Internacional, el Ecuador, apegado muy
profundamente al concepto de la soberania del Estado, ha visto grandes inconvenientes en que
éste, o las entidades del sector publico que lo conforman, se sometan a este método alternativo

de solucién de conflictos.

Esta circunstancia se ha hecho evidente en dos frentes: el interno, donde la resistencia —
empujadas por intereses de diversa indole- ha sido férrea y sostenida; y el externo, donde, a
pesar de estar el Ecuador —casi sin excepcion- vinculado y adherido a los tratados
internacionales mas importantes sobre arbitraje o en asuntos donde el arbitraje es considerado
como el mecanismo mas idoneo para solucionar controversias, se desconocen de manera
olimpica estas herramientas bajo el pretexto de la soberania y la preponderancia de la
Constitucidn, sobre los compromisos adquiridos en desarrollo y con observancia de ésta,
llegando al extremo de incluir en las reformas a la Ley, criterios subjetivos para calificar la
internacionalidad del arbitraje, alejandose asi de todo principio universalmente establecido
sobre el tema. Esto Gltimo obedece a una clara falta de politica gubernamental sobre el tema o

como cuando ocurre con frecuencia, debido al fanatismo o a una total ignorancia.

El primer inciso del articulo 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce
como legitimos el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucién
de conflictos siempre y cuando se manejen conforme a la ley y sobre materias que se pueda

transigir.



En concordancia con este articulo, el primer inciso del articulo 3 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion dispone: “Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en

derecho, a falta de convenio el fallo seré en equidad...”®

Como podemos observar, la legislacion ecuatoriana contempla la posibilidad de resolver las
controversias por via arbitral, e incluso en equidad, lo cual posibilita la administracion de
justicia en un sentido que no se restringe al contenido de las disposiciones legales, sino que
busca como su finalidad méaxima la justicia con la aplicacion de la sana critica y el leal saber y

entender de los arbitros.

Si bien no me concierne profundizar en la meta filoséfica de justicia como tal, quisiera
aprovechar este espacio para llamar la atencion sobre algo evidente, que se ha dejado pasar por
mucho tiempo, que es el hecho de que la Justicia como meta filosofica no esta librada a la
voluntad de jueces, politicos y abogados. Mientras no acojamos este presupuesto no vamos a
dejar de ser, el pintoresco pais de incondicional apego a la falsa retérica que pretende cambiar

su realidad con la sola sustitucion de palabras en las leyes.

Al hacer un analisis historico, apreciamos que los arbitros en equidad se han contemplado
desde el Fuero Juzgo, en el cual el rey nombraba a los jueces arbitros compromisarios, pero se
advirtio un tipo especial de arbitraje, porque su objeto era buscar la avenencia de los litigantes,
es decir, se consagraron como amigables componedores, lo cual constituyé un antecedente

para la finalidad misma del Arbitraje en general.

De igual forma, en la ley 23 de la Partida Tercera del libro de las Siete Partidas, se consagro
un reglamento profundo de la institucion arbitral, ya que alli los arbitros eran de dos clases, la
primera de los denominados avenidores que decidian en derecho y la segunda de los
arbitradores, albedriadores o comunales amigos que eran quienes decidian del modo que

tuvieran a bien. Los Albedrios castellanos o “fazafnas” -verdadero antecedente de los fallos

6 Registro Oficial 145. (4 de Septiembre de 2005).
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“ex aequo et bono’-dictados con arreglo a la conciencia y prescindiendo de las leyes y

costumbres, que pasaban a constituir precedentes vinculantes.’

Citadas algunas de las formas primigenias de entender el arbitraje en equidad, el enfoque que
actualmente tenemos acerca de esta institucion es producto del desarrollo sociocultural y la
evolucion del Derecho, pero més especificamente de la rama de Derecho Publico, debido a
que inicialmente se instauraron mecanismos juridicos para impartir justicia por parte de la
rama jurisdiccional, la cual inicialmente era depositaria exclusiva de esta parte del poder

estatal.

Esta administracion de justicia fundada unicamente en el empleo de la normativa procesal, por
multiples razones comenzd a adolecer de diversas falencias en los distintos ordenamientos
adjetivos y practicos. Es asi como el Derecho dejé de ser ajeno a aquellos otros medios que en
la sociedad se han utilizado desde siempre para desatar desavenencias y los ha ido
implementando para si con el desarrollo de los llamados Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos — MASC o ADR®, por sus siglas en inglés- los cuales se alzan ahora

como alternativas juridicas.

Frente a estos mecanismos que se han instaurado, especificamente el arbitraje en equidad, la
poblacion ecuatoriana los estd acogiendo paulatinamente debido a los altos niveles de

conflictividad y a la inoperancia de la justicia ordinaria.

Como pudimos observar el arbitraje en equidad es una de estas alternativas establecidas en la
normativa de nuestro pais, pero a la vez es una de las que menos desarrollo ha tenido, a pesar
de la disposicion legal contenida en el articulo 3 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, la cual
dispone que frente al no especificar en la clausula compromisoria el tipo de arbitraje al que las

partes se someten, se debe llevar el proceso en base a la equidad.

" MARICHALAR. (1862). Historia de la Legislacién y Recitaciones del Derecho Civil en Espafia. Madrid.

® (Alternative Dispute Resolution)
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1.2. Concepto Juridico

Cuando nos referimos al Arbitraje en equidad, es necesario citar a los llamados “Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos” con los cuales nos remontamos a los medios que la

sociedad ha utilizado desde siempre para desatar desavenencias sin recurrir a la violencia.

La nocidn de medios alternativos de resolucion de conflictos rescata la idea de que son las
partes las duefias de su propio problema o litigio, y que por tanto, ellas son quienes deben
decidir la forma de resolverlo, por lo que pueden optar por un catdlogo amplio de

posibilidades, en las que el proceso es una opcidn, pero ni la Gnica ni la mas recomendable.

En cuanto a sus origenes, no puedo establecer con exactitud, pero la historia esta abarrotada de
menciones de éstos y datan desde la antigiiedad; por citar algunos ejemplos: en la literatura
hebraica, en el primer libro del Tora®, especificamente en el Génesis, se hace una primera
invocacion de este tipo de método de alcanzar a la justicia humana, en el que se encarga la
solucion de un conflicto a un tercero particular, cuando Jacob le alcanza a Laban, en su huida
en el monte de Galaad y le reclama por el robo de unos dioses de su propiedad y una vez que
termina la persecucion, Labén le dice a Jacob™:

¢Por qué culpa mia o por qué pecado mio te
has enardecido tanto en perseguirme hasta
escudrifiar todo mi equipaje? ¢Y qué es lo
gue has hallado de todos los haberes de tu casa?
Ponlo aqui, a la vista de mis hermanos y de los tuyos,

y sean ellos jueces entre nosotros dos.”

% El “Tora” esta formada por los cinco primeros libros del Antiguo Testamento: Génesis, Exodo, Levitico,
Numeros y Deuteronomio. En estos libros se recogen las normas practicas del pueblo judio que todavia hoy
cumplen

19 Génesis 31, 22-44.
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En Grecia, en el periodo clasico, existieron los Tesmotetes, que eran personas facultadas para
examinar los hechos motivos de los litigios que, con base en esos analisis, procuraban
convencer a las partes de resolverlos a través de lo que hoy definimos como acuerdos

transaccionales.

En cambio, en el Imperio Romano, este mismo concepto estuvo incluido en las Doce Tablas®?,
en donde se facultaba a los principales lideres, quienes aconsejaban la realizacion de acuerdos
conciliatorios a las partes en disputa, como Cicerdon, quien lo hacia fundado en el

aborrecimiento que decia él que debia tenerse a los pleitos.

En estricta referencia al arbitraje, segin Antonio Fernandez de Bujan, si bien el origen es
privado, es en las relaciones de los comerciantes en el ambito que hoy denominariamos
internacional donde debemos buscar el comienzo del arbitraje pues en esa area se practicaba,
desde tiempos primitivos, la costumbre de encomendar la solucion de las controversias a unos
arbitros que —serian a la vez garantes y peritos-; la préctica, como era logico que sucediera, se
introdujo en los mercados de Roma quiza desde antes del periodo republicano, seglin se

deduce del contenido del Foedus Cassianum. ™

Como acertadamente lo resefia en riguroso orden cronolégico DUQUE ECHEVERRIY, las
alusiones a la justicia arbitral en conciencia se encuentran en el Génesis y el Exodo, en las
Leyes Hindues, en la Ley Romana de las Doce Tablas e inclusive en la Mitologia Griega,
donde el propio Paris sirvio de arbitro entre Minerva Juno y Venus para adjudicarle a esta

Gltima la legendaria manzana.*®

En fin, son incontables las menciones que puedo seguir haciendo, pero con estas pocas ya
podemos concluir que el ser humano tiene conciencia social y que a lo largo de la historia ha
actuado en apego a instituciones que le han permitido preservar sus intereses particulares pero

respetando el orden social, el orden de la colectividad, acudiendo al poder divino, al poder

" VALDES SANCHEZ, Roberto. El Pacto Compromisorio con Opcién Muiltiple. Febrero. 2003.

'2 Texto legal que contenia normas para regular la convivencia del pueblo romano.

3 A. FERNANDEZ, BUJAN. A propdsito de la naturaleza contractual del arbitraje. Estudios de derecho civil-
Obligaciones y contratos-Bogotd. 2003.

'* DUQUE ECHEVERRI J. Emilio, “Del Arbitramiento Mercantil”, Coleccién Juridica Bedout 1976.

> GAMBOA MORALES, Ernesto. El Arbitrajeen Equidad, Santa Fe Bogotd. 2003.
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institucional, y a la razon o al buen criterio de uno o de varios de los individuos para que den

solucién a los conflictos.

El ser humano frente al conflicto puede hacer dos cosas: simplemente ignorarlo o propender a

su solucion.

Si escoge la segunda opcion, dentro de la misma pueden actuarse de tres maneras distintas, la
primera, inaceptable, es tratar de resolverlo por las vias de hecho, contrarias a la ley y al orden
publico, para lo cual deberia considerarse que lo mas probable es que acarreard consecuencias
juridicas indeseables, imprevistas o funestas; la segunda, es acudir a la justicia ordinaria; y la

tercera, es recurrir al método alterno de resolucién que considere propicio.

En nuestra legislacion la ley no define a la resolucion alternativa de conflictos, pero en la
doctrina nacional e internacional ésta engloba el conjunto de mecanismos que permiten
resolverlos sin recurrir a la violencia o a alguna justicia institucional, tradicional u ordinaria,

pero gozando sus soluciones de algun tipo de reconocimiento legal.

Asi, si centramos la atencion en estas dos ultimas opciones, es decir, en las que estrictamente
se pueden calificar de juridicas, nos encontramos con que se puede optar por cualquiera de los

tres tipos de mecanismos de solucion de conflictos que se encuentran a continuacion:

a) Mecanismos de Autotutela, que son aquellos por virtud de los cuales una parte
impone su voluntad, sacrificando o exponiendo un bien juridico de la contraparte. Son
rezagos y manifestaciones de la “justicia por propia mano” en el Derecho y por eso,
aun cuando la tendencia es a prohibirlos, se permiten pocos. Un ejemplo de este
mecanismo se encuentra contemplado en el articulo 19 del Cddigo Penal, el cual
dispone: “No comete infraccion de ninguna clase el que obra en defensa necesaria de
su persona, con tal que concurran las siguientes circunstancias: actual agresion
ilegitima; necesidad racional del medio empleado para repeler dicha agresion, y falta
de provocacion suficiente de parte del que se defiende.””*® Es oportuno citar que frente

a este mecanismo el Dr. Juan Isaac Lovato, se pronuncio al siguiente tenor: "Seguln la

16 Cédigo Penal Ecuatoriano.
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doctrina antigua la legitima defensa fundamentalmente debe entenderse como el
derecho natural que tiene todo hombre, de utilizar la fuerza fisica para repeler en el
acto toda agresion injusta, contra la cual no quepa en el momento otro medio de

defensa"t’

b) Mecanismos de Autocomposicion, son aquellos a través de los cuales los interesados
directamente dan solucidn a sus diferencias y si hay intervencion de terceros, se limita
a coadyuvar a las partes en la consecucion de esta finalidad. Entre éstos se encuentran

la conciliacion, el arreglo directo, la transaccion y la mediacion.

¢) Mecanismos de Heterocomposicion, que son aquellos por virtud de los cuales se
defiere la solucion del conflicto a un tercero imparcial e independiente, a cuya

voluntad las partes tienen que apegarse. Comprenden la via judicial y el arbitraje.

Teniendo en cuenta el tratamiento que la ley les ha dado a los anteriores mecanismos y para
concretar una aceptacion de lo que debemos entender en el pais por “Mecanismos Alternativos
de Solucién de Conflictos”, me adhiero a la definicion dada por el doctor Roberto Valdés
Sanchez'®, quien respecto de la resolucion alternativa dice que podemos identificarla como “el
conjunto de métodos que sirven para que toda persona, con capacidad legal para transigir
sobre determinado objeto, resuelva-con plena eficacia legal y sin acudir a la justicia

ordinaria- los conflictos sobre la materia que la ley acepte como transigibles”.

Una vez que podemos definir al arbitraje en equidad como un método alternativo de solucion
de conflictos de heterocomposicién, procederé brevemente a caracterizar juridicamente el

arbitraje en equidad.

Y http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=321&Itemid=34
'8 VALDES SANCHEZ, Roberto. Los elementos estructurales para la prdctica de la Resolucion Alternativa de
conflictos. Bogota. 2002.
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La aplicacion de la equidad en el tema del arbitraje guarda mucha coincidencia con lo

519

conocido como “equidad correctiva”™, ya que tiene estrecha coincidencia con los criterios que

sefalaré a continuacion:

a) A un sentido de la Justicia, como concepto filosofico ultimo y medular de la equidad
b) A un medio de determinacion del derecho justo a través de la adaptacion de la ley a las
peculiares circunstancias de las personas, de las cosas, del tiempo y del lugar, 0 a su

vision juridico procesal

A mi juicio, no existe oposicion entre estas dos formulaciones realizadas por Ernesto Gamboa
Morales en su libro: “El arbitraje en equidad”, pues para mi punto de vista resultan
complementarias. Pero el hecho de que me permita emitir mas de un concepto de equidad,

realza la dificultad que esta idea envuelve.

Como bien lo sefiala Castan Tobefias: “No es extrafio ciertamente que existen muchas
incertidumbres y muchas imprecisiones en torno a un concepto de ontologia juridica tan fino

y sutil como el de la equidad, muy dificil de deslindar de los derechos y la justicia’?°

Y en relacion a esta segunda, como se observa la equidad esta estrechamente ligada a la
justicia, Kelsen Ilegd postreramente a la conclusion relativista y escéptica de que era imposible
saber racionalmente que es la justicia, ya que sefialé: “en rigor, yo no sé ni puedo decir que es
la equidad, la equidad absoluta, ese hermoso suefio de la humanidad. Debo conformarme con

la justicia y la equidad relativa: tan solo puedo decir que es para mi la justicia”

En una aproximacion méas apegada al tema de nuestra investigacion, puedo definir que el
Arbitraje en equidad, es un mecanismo que surgié en concordancia con uno de los verdaderos
ideales de la justicia, también surge con evidencia este criterio de relatividad que cité
anteriormente, pues aun en nuestros dias la clasica formulacion de Ulpiano de “dar a cada cual
lo que le corresponde” se oponen a otras alternativas conocidas cominmente como validas:

“dar a cada uno lo mismo” o “dar a cada uno segun su naturaleza”, etc.

19 . . , . ..
Es la figura que aparece cuando el intérprete debe moderar la ley para salvaguardar la justicia.

2 CASTAN TOBERNAS, José. “La Formulacién Judicial del Derecho y el Arbitrio de la equidad”, Madrid 1953.
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Como procederé a analizar posteriormente la equidad - dentro de la complejidad de su
concepto- es un elemento que actia como ponderacion en los procesos arbitrales, que hace
posible que el operador juridico atribuya y distribuya las cargas impuestas por la norma
general, proporcionalmente de acuerdo con aquellos elementos relevantes que la ley no

considera explicitamente.

Es atrevido sefialar que el arbitraje en equidad es mas conveniente que un arbitraje en derecho,
pero se puede intuir que si las partes estan estableciendo que su arbitraje serd en equidad,
disponen una clausula de exclusién® al no sefialar que el arbitraje sera en derecho y se
entiende que los arbitros resolveran en equidad. Ello significa que en la préctica
aparentemente existira prevalencia de la sana critica sobre el derecho, por la sencilla
justificacion de que aquel no necesita invocarse expresamente a diferencia del de derecho que
si ha de ser elegido de modo expreso por las pares (o por la materia en caso de un arbitraje en
equidad forzoso).

Ahora bien, respecto a la conveniencia de optar por el arbitraje en equidad antes que en
derecho, en un primer nivel la respuesta seria que un arbitraje en equidad es mas favorable ya
que este proceso no queda constrefiido por el complejo normativo o jurisprudencial, y
adicionalmente aporta a la ventaja, el acercamiento de arbitros no juridicos o licenciados en
derecho cuyos laudos podrian sustentarse en normas o en criterios no juridicos y por lo tanto
basados en la equidad, que como pudimos analizar, por ser un concepto tan complejo, permite

gue el laudo tenga una carga mayoritaria de subjetividad.

Por lo cual, analizando desde otro punto de vista, en niveles distintos al subjetivo, la férmula
del arbitraje en equidad no siempre se ofrece como la modalidad méas adecuada, ya que en
estos procesos se esfuma el factor de la “previsibilidad” que se configura por la ausencia de
normas técnicas y juridicas el momento de resolver la controversia, lo cual puede atraer

resultados no deseados el momento de estipular la clausula arbitral.

! LORCA NAVARRETE, Antonio Maria- SILGUERO ESTAGNAN, Joaquin. “Derecho de arbitrajeespafiol”, Editorial
Dykinson, Madrid, 1994.
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A todo ello se une otra desventaja, toda vez que en el arbitraje en derecho, las partes pueden
combatir con mas facilidad los errores de los arbitros, ya que su laudo puede ser confrontado
mediante reglas objetivas (normativa juridica), las cuales son preexistentes al arbitraje mismo.
Mas adelante analizaremos con detenimiento los mecanismos previstos para combatir los

laudos resultantes de estos procesos.

Para el autor Antonio Maria Lorca Navarrete, no es correcto hacer énfasis en la distincion y en
la dicotomia que existe entre el arbitraje en derecho y en equidad, ya que se debe considerar
Unicamente como una aporia del lenguaje. Esta afirmacion la justifica en el caso de que el
arbitro o los arbitros no son abogados, esto es, cuando son arquitectos, comerciantes,
jardineros, etc. Estos profesionales también deben resolver conforme a “derecho”, esto
significa que han de resolver apegados y con arreglo a las reglas propias de su arte, su oficio o
su profesion. Tales reglas propias son las que tipifican en tales casos el “arbitraje en derecho”
por lo que los abogados lo deben resolver “en derecho” toda vez, que esa es su profesion.

Por lo tanto, apegada a la tesis antes expuesta, podriamos concluir que la dicotomia entre
arbitraje de derecho y equidad no es valida para expresar la riqueza objetiva que puede ofertar
un arbitraje de “derecho” que no necesariamente debe apoyarse en “derecho”, aunque este
tema no resuelve el fondo del asunto, es una valida aclaracion de la semantica del lenguaje que

se emplea para su definicion.

1.3. Fundamento Legal

La ley de Arbitraje y Mediacion, define el sistema arbitral como

... “un mecanismo alternativo de solucidn de conflictos al cual las partes pueden someter, de
mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras para que sean
resueltas por los Tribunales de arbitraje administrado o por arbitros independientes que se

conformaren para conocer dichas controversias”?

22 Ley de Arbitrajey Mediacién, articulo 1, Registro Oficial No. 417, jueves 14 de diciembre de 2006.
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Como pudimos citar brevemente, los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos en
nuestro pais cuentan también con respaldo juridico de la Constitucion, principalmente en la

disposicion contenida en el articulo 190, que transcribo en su totalidad a continuacion:

“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la
solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que

por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion publica procederd el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento

favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley.”

Adicionalmente la citada Ley de arbitraje y mediacién, cuya codificacion fue publicada en el
Registro Oficial 417 del 14 de diciembre de 2006 la cual regula con disposiciones especificas
el procedimiento a seguir en el caso de someter la solucion de un conflicto al arbitraje o a la
mediacion. Al igual se describen en esta normativa los requisitos que deben cumplirse para

configurar un proceso arbitral.

Cabe anotar que cada uno de los centros autorizados de arbitraje y mediacion deberan contar

con un reglamento interno de funcionamiento.

Por lo tanto, el arbitraje es el mecanismo jurisdiccional, reconocido por la ley, mediante el
cual las partes, previo convenio someten sus controversias susceptibles de transaccién, para

que sean resueltas ante un tribunal privado distinto de la justicia ordinaria.
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2. ELEMENTOS ESTRUCTURALES DEL ARBITRAJE EN EQUIDAD

2.1. Principio Kompetenze — Kompetenze

Un pilar fundamental para la existencia del arbitraje en general, es el reconocimiento de la
competencia que tienen los arbitros en los procesos de resolucion que se les ha puesto a su

conocimiento por medio de una clausula compromisoria o arbitral.

Por motivos introductorios, me parece trascendente dar una explicacion breve del principio
Kompetenze — Kompetenze, ya que es la institucion que legitima la actuacion preferente de los

arbitros en la solucién de conflictos que se someten a ellos.

La expresién Kompetenze — Kompetenze es de origen aleman, y segun la doctrina significaba
que los arbitros eran los “Unicos” que podian dirimir la controversia relativa a su propia
competencia. Esta figura también se la conoce como Competence - Competence 6 Kompetenz

— Kompetenz.

Actualmente este principio se halla consagrado y reconocido por convenciones internacionales
y por nuestra legislacion nacional, es asi como el articulo 22 de la Ley de Arbitraje y

Mediacion dispone claramente:

“Una vez constituido el tribunal, se fijara dia y hora para la audiencia de sustanciacién en la
gue se posesionara el secretario designado, se leera el documento que contenga el convenio arbitral y

el tribunal resolvera sobre su propia competencia.

Si el Tribual se declara competente ordenara que se practiquen en el término que el tribunal
seflale las diligencias probatorias solicitadas en la demanda, contestacion, reconvencion,
modificacion y contestacion a ésta, siempre que fueren pertinentes, actuaciones que deberan cumplirse

durante el término sefialado por el tribunal arbitral.

Si las partes se encontraren presentes en la audiencia podran precisar las pretensiones y los

hechos en las que ésta se fundamenta.”
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En esta disposicion se puede advertir que los arbitros tienen la capacidad y obligacion legal de

resolver sobre su competencia en la audiencia de sustanciacion.

La prioridad en el tiempo de la que gozan los arbitros para decidir toda controversia relativa a
su propia competencia, como pudimos observar, constituye el fundamento basico para
reconocer la existencia, la validez y el alcance del contrato de arbitraje, ya que si este principio
junto con el de la autonomia del pacto arbitral no fueran reconocidos por el derecho arbitral, la
afirmacion de la inexistencia o de la nulidad del contrato de arbitraje, acarrearia la suspensién
del mismo y por otra parte la necesidad juridica de acudir a la justicia estatal para que resuelva

la validez de esta controversia.

También es importante sefialar que la doctrina del arbitraje internacional y en especial lo
sefialado por el profesor Emmanuel Gaillard, quiensostiene que el principio Kompetenze —
Kompetenze produce dos efectos fundamentales que se aplican de igual manera en el Arbitraje

en equidad, estos efectos consisten en:

a) Efecto Positivo: consagracion y reconocimiento del poder a favor de los arbitros de
dirimir toda controversia relativa a su propia competencia, esto es toda controversia en
cuanto a la existencia, la validez y el alcance del contrato de arbitraje.

b) Efecto Negativo: obligacion que existe por parte de las cortes que estén conociendo de
una pretension relativa a la competencia de un tribunal arbitral respecto, por ejemplo,
de la constitucién del tribunal arbitral o a la validez del pacto arbitral a abstenerse de
estudiar los argumentos sustanciales relativos a la competencia de los &rbitros hasta
que estos Gltimos hayan tenido la oportunidad de hacerlo primero.

Por altimo hay quienes consideran que este principio es ilogico, ya que algunos sostienen que
si el poder que se le confiere a los arbitros de administrar justicia proviene del contrato de
arbitraje, no es l6gico que los mismos arbitros tengan la facultad de dirimir toda controversia
sobre su propia competencia, esto es, toda controversia relativa a la existencia, la validez y el

alcance del contrato de arbitraje.

23 SILVA ROMERO, Eduardo. Breves observaciones sobre el principio “Kompetenze — Kompetenze”, Universidad
del Rosario. 2005.
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En realidad la critica anterior parte de una premisa que para mi punto de vista es errada, ya
que el efecto de poder de los arbitros de dirimir toda controversia sobre su propia competencia
no podria provenir del contrato de arbitraje, en realidad es el principio kompetenze —
kompetenze el que les faculta esta atribucion, y este principio recibe su fuerza juridica de la

ley, es decir, la fuente es la ley.

2.2. El principio de la Autonomia de la voluntad

Este principio, cuya expresion mas concreta se encuentra contenido en el articulo 1454 del
Cadigo Civil que dispone: “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas

personas’.

Esta disposicion es el fundamento para que toda persona capaz para transigir pueda optar por
la via de la resolucién alternativa de conflictos, a través de cualquiera de los métodos que la
integran, en vez de acudir a la justicia ordinaria, pero siempre y cuando recaigan éstos sobre
materias transigibles. Esta opcion existe en virtud de la capacidad de disposicion que en

aplicacion de este principio el ordenamiento juridico otorga a los particulares.

El principio de la autonomia de la voluntad en el pacto arbitral se encuentra consagrado por
diversas disposiciones que regulan el arbitraje a nivel nacional e internacional. Este principio
en materia de arbitraje internacional hace énfasis en el hecho de que el pacto arbitral no se ve

afectado por la extincion o nulidad del contrato principal.

Por ejemplo, el reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional de Paris

dispone en el parrafo cuarto del numeral seis lo siguiente:

““Salvo estipulacion en contrario, y siempre que se haya admitido la validez del acuerdo
de arbitraje, el Tribunal arbitral no perderd su competencia por causa de pretendida nulidad o
inexistencia del contrato. El Tribunal arbitral conservara su competencia, ain en caso de inexistencia
o nulidad del contrato, para determinar los respectivos derechos de las partes y pronunciarse sobre

sus pretensiones y alegaciones™
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Igualmente, el reglamento de arbitraje de Uncitral dispone en su articulo 21 numeral segundo

lo siguiente:

“El Tribunal arbitral estara facultado para determinar la existencia o la validez del contrato
del que forma parte una clausula compromisoria. A los efectos del articulo 21, una clausula
compromisoria que forme parte de un contrato y que disponga la celebracion del arbitraje con arreglo
al presente Reglamento se considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones
del contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara ipso jure la

invalidez de la clausula compromisoria”®*

El principio de la autonomia de la voluntad con el tiempo va tomando importancia en varias
legislaciones a nivel mundial, ya que para muchos doctrinarios, en materia de Arbitraje
internacional este principio debe considerarse como un principio de derecho comercial

internacional.

La legislacion arbitral ecuatoriana, no es la excepcion ya que el articulo 5 de la Ley de

Arbitraje y Mediacion dispone:

“El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas

respecto de una determinada relacion juridica contractual o no contractual.

El convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico al que no
se incorpore el convenio en su texto, deberd constar en un documento que exprese el nombre de las
partes y la determinacion inequivoca del negocio juridico al que se refiere. En los demés casos, es
decir, de convenios arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el convenio

arbitral debera referirse a los hechos sobre los que versara el arbitraje.

La nulidad de un contrato no afectara la vigencia del convenio arbitral...”

?* CARDENAS MEJIA, Juan Pablo. “El principio de la autonomia del contrato de arbitrajeo pacto arbitral.” El
Contrato de Arbitraje. Universidad del Rosario. 2005
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Como se puede observar, el tercer inciso del articulo citado contiene y salvaguarda el principio
de la autonomia de la voluntad, en el cual se aclara que el pacto o convenio arbitral es distinto
al contrato en el cual se le incluye, y por ello el hecho de que el contrato esté viciado o sea

nulo, no determina que el pacto arbitral deba seguir esa suerte.

Para comprender mejor podemos citar a manera de ejemplo el articulo 3 del Decreto 2279 de
1989, que es parte de la legislacion colombiana, el cual dispone que el pacto arbitral no se
presume; las partes deben manifestar expresamente el propdsito de someterse a la decisién
arbitral, es decir, manifestando su voluntad de someterse al arbitraje, sin dejar a interpretacion

de un tercero el inicio del mismao.

En el arbitraje en equidad el principio de la autonomia de la voluntad no cambia su esencia, ya
gue el momento en que éste principio se aplica no es el momento de la resolucién misma del
conflicto, pero frente a esta aseveracion se pueden plantear una hipétesis de conflicto, ya que
la legislacion no sefiala con certeza el momento exacto de aplicacion de la “equidad” en el
proceso arbitral, por lo cual puede existir discrecionalidad por parte de los arbitros para
acogerse o no al principio de autonomia de la voluntad, asi sea un principio mundialmente
aceptado y que esto se vea reflejado en que en caso de que el documento que contiene la
clausula compromisoria sea nulo, el Tribunal arbitral en equidad decida declarar nula también

la estipulacion para someterse al proceso arbitral.

Debemos tomar en cuenta el punto de vista practico de la aplicacién del principio de la
autonomia de la voluntad, ya que en efecto si el pacto arbitral es autbnomo porque constituye
un contrato distinto a aquel que lo contiene, nada puede ser mas natural que aseverar que el

pacto arbitral no tiene porque sujetarse a la ley que rige el contrato.

Ahora bien, es importante determinar si con la definicion del principio de autonomia de la
voluntad existe en realidad un solo contrato, o son dos acuerdos de voluntades distintos. La
doctrina ya se ha pronunciado al respecto, por ejemplo Messineo?® sefiala que el criterio valido

para determinar si se considera como uno o dos contratos, es la causa del contrato, ya que si la

% Francesco Messineo. Il Contrato in Genere. Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Volumen XXI. Tomo I,
p.720. Ed. Dott Giufré, 1972.
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causa es unitaria existira un solo contrato, y si hay pluralidad de causas seran varios contratos.
Es decir, al ser la causa la funcion concreta del contrato, si existen claramente varias
“finalidades del contrato” podemos hablar que existen dos contratos autbnomos respecto a la
clausula compromisoria, con la obligacién principal ya que la finalidad que persigue el
contrato es distinta a la que persigue el pacto arbitral. Todo esto sin desconocer los vinculos

que existen entre ambos acuerdos.

Adicionalmente se debe sefialar que el principio de arbitrabilidad en esencia no es o mismo
que el principio de autonomia de la voluntad, toda vez que el primero se refiere Unicamente a
la posibilidad de someter las controversias que asi se hayan pactado a la decision de un
Tribunal Arbitral, mientras que el principio de autonomia de la voluntad busca conceptualizar
que el pacto arbitral es un contrato distinto al documento que lo contiene, y por ello si el
contrato esta viciado o es nulo no determinaria que el pacto arbitral deba seguir la misma

suerte.

Pero como sefiala Juan Pablo Cardenas en su obra: “El principio de la autonomia del contrato
de arbitraje o pacto arbitral”, esta aseveracion puede ocasionar una contradiccion, ya que seria
juridicamente cuestionable que el Tribunal Arbitral pueda ordenar el pago de dafios y
perjuicios por el incumplimiento de un contrato, a pesar de que este sea nulo. Frente a esta
realidad algunos Tribunales arbitrales se han pronunciado en el sentido que deberian tener
facultad para resolver el fondo del Contrato, y que esto es parte del alcance del principio de

autonomia de la voluntad, que por cierto estd muy ligado al de arbitrabilidad.

En conclusion, cualquiera que sea la explicacion del principio de autonomia de la voluntad,
podemos afirmar que ésta se encuentra estrechamente vinculada a la voluntad de las partes, ya
que aquellas deciden los asuntos que van a ser resueltos a través del arbitraje, pero la duda se
presenta cuando éstas no fueron explicitas en que si el Tribunal deberd o no pronunciarse
sobre la nulidad del contrato principal, y esto es lo mas usual, ya que no se previene que el
documento va a estar viciado. Pero frente a esto, dependera el alcance de interpretacion del

tribunal para que determine cual exactamente es la voluntad de las partes.
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Por lo tanto, podemos sefialar que los principales alcances del principio de autonomia de la
voluntad en los procesos arbitrales en derecho y en equidad son los mismos, y se pueden

considerar los siguientes:

a) La sobrevivencia de la clausula compromisoria frente a la desaparicién del contrato
que la contiene. (Asi esta desaparicion sea por vencimiento del plazo, mutuo acuerdo
de las partes o por cualquier causa)

b) La independencia de la ley aplicable al pacto arbitral, frente a la ley aplicable al
contrato que contiene la obligacién principal, ya que depende al Tribunal que las partes

hayan querido someterse.

2.3. La capacidad para transigir

Para llegar a una instancia de solucion alternativa de conflictos, no se requiere Unicamente
tener la capacidad legal para contratar, sino también se requiere la capacidad para transigir,
esta afirmacion la debemos traducir en que quien acuda a los medios de resolucidn alternativa
debera tener la plena capacidad de disposicién sobre los bienes juridicos que van a ser objeto
del litigio, la cual ademas debera recaer sobre materias transigibles como lo analizaré mas

adelante.

El articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién la contempla como un requisito para que las
personas puedan iniciar un proceso arbitral, toda vez que dispone: ““Podran someterse al
arbitraje regulado en esta ley, las personas naturales o juridicas que tengan capacidad para

transigir...”

Esta concepcion también esta prevista en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 2349 del
Caodigo Civil, el cual dispone: “No puede transigir sino la persona capaz de disponer de los

objetos comprendidos en la transaccion™.

Esta afirmacion se deriva de lo que hemos explicado a lo largo del trabajo, ya que al ser el

pacto arbitral un contrato entre las partes, quienes lo suscriban deben apegarse a la teoria
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general del contrato y sus reglas, es decir deben cumplir con la capacidad como un elemento

esencial para suscribir el contrato.

En este sentido el articulo 1461 del Codigo Civil contempla: “Para que una persona se
obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario: i) Que sea legalmente

capaz (...)”

Por lo tanto, si para celebrar un contrato de arbitraje se aplican las normas generales para la
suscripcion de los contratos, conforme al contenido del articulo 1462 del Codigo Civil, todas
las personas son legalmente capaces para suscribir los contratos de arbitraje excepto las que la
ley declara que son incapaces. Y atento a esta disposicion en concordancia con el articulo
1463 del Cddigo Civil, son incapaces los impuberes, los sordomudos que no pueden darse a
entender por escrito, los menores adultos, los que se hallan en interdiccion para administrar

sus bienes. Se considera a los entes juridicos como incapaces relativos.

Sin embargo, en nuestro pais es raro que personas naturales suscriban contratos con clausulas
de arbitraje, ya que por lo general en éstos intervienen personas juridicas que desarrollan su
capacidad de transigir a través de sus representantes legales, quienes deben actuar conforme a
los estatutos que rigen su funcionamiento, lo cual implica que para la celebracion valida del
contrato de transaccion deben concurrir la acreditacion de la calidad de representacion legal,

como demostrar la capacidad de disposicion de acuerdo al respectivo reglamento.

Es decir, podemos concluir que el fundamento de esta exigencia relativa a que las personas
que suscriban clausulas compromisorias deben ser capaces para hacerlo, esté identificado en

que la transaccion implica disponer de derechos en aras de llegar al acuerdo correspondiente.

Asi las cosas, solamente pueden transigir quienes tengan facultad para disponer de los
derechos y de los bienes sobre los cuales recae la relacion juridica materia de diferencia que se

quiere solucionar.
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2.4. La materia transigible

Este es el elemento determinante para la efectividad del método de resolucion alternativa de
conflictos, toda vez que representa aquello sobre lo cual se puede o no pactarla. Es decir, es el
limite de las materias en que puedo o no estipular clausula compromisoria,
independientemente que el arbitraje sea en equidad o en derecho, excepto en algunas

circunstancias como ya lo veremos.

Al ser la materia transigible, todo aquello sobre lo cual la ley nos faculta para llegar a acuerdos
extrajudiciales, tenemos que sefialar que la ley no tiene una enumeracion taxativa sobre
aspectos transables, pero en los diversos cuerpos legales hay prohibiciones expresas de
materias que no puede someter a arbitraje, por ejemplo el articulo 2352 del Cédigo Civil
dispone: ““No se puede transigir sobre el estado civil de las personas”.

Uno de los principios universales en materia de arbitraje consiste en que las cuestiones que las
partes someten a decision de los arbitros deben ser “arbitrales”. EIl concepto de arbitrabilidad
se relaciona con la naturaleza de los derechos que estan en disputa en el proceso arbitral, al
igual que considera el concepto de “disponibilidad” que las partes tengan sobre los derechos.?

La disponibilidad debe ser entendida como la posibilidad que una parte tenga de decidir
libremente sobre un derecho, es decir, esta es la cualidad que la hace susceptible de
transaccion y de renuncia. El analisis debemos hacerlo desde el punto de vista que si el
derecho es susceptible de ser incluso renunciado, puede ser cedido a favor de un tercero como
resultado del proceso arbitral.

Este poder de disposicion es esencial en la clasificacion de las materias que se consideran
transigibles. Para comprender voy a citar el significado de transigir segun el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, el cual lo define como: “ajustar algn punto dudoso o
litigioso, conviniendo las partes voluntariamente en algin medio que componga y parta la

diferencia de la disputa™.

2 Jorge Suescun Melo. Facultades de los arbitros para interpretar y aplicar normas de orden publico. El contrato
de arbitraje. Universidad del Rosario. 2005.

28



La doctrina ha sefialado que la transaccion puede recaer sobre cualquier cosa, derecho (real, de
crédito o sobre bien inmaterial, etc.). Por tanto no sobre los derechos de personalidad o sobre

las relaciones de familia, o el estado civil como pudimos observar.

Es importante sefialar que las disposiciones legales que regulan el contrato de transaccion, de
acuerdo al ambito en que este se encuentre, son las que precisan las materias que no pueden
ser objeto de un proceso arbitral. Asi por ejemplo el articulo 2351 del Codigo Civil establece
que no se puede transigir respecto de una accion penal, pero si sobre la accion civil que nace
como producto de un delito y por su parte el articulo 2353 del mismo cuerpo legal establece
limitaciones y requisitos para la validez de la transaccion que verse sobre los alimentos futuros

de las personas a quienes se les deba por la ley.

Creo oportuno sefialar, que una estipulacion en una clausula compromisoria que hace
referencia a alguna de las materias restringidas por la ley para este efecto, generaria la nulidad
del acuerdo, porque seria una estipulacion con objeto y causa ilicita, que por lo tanto no podria

someterse a arbitraje.

Es importante citar las cuestiones que en nocion del orden publico deben excluirse de la
“jurisdiccion” de los arbitros, ya que para esta circunstancia el orden publico debe entenderse
conforme lo trata de explicar el Cddigo Civil en su articulo 11, que dispone: “Podran
renunciarse solo los derechos conferidos por las leyes, con tal que solo miren al interés
individual del renunciante y que no esté prohibida su renuncia”. Por lo tanto se puede definir
gue en los casos en que se admite la renuncia del derecho y se ha establecido en interés
Unicamente individual o particular se puede considerar materia transigible, pero cuando se

hayan concedido en mira del interés publico se prohibe.

Se puede concluir que las cuestiones no arbitrables son aquellas que involucran derechos de
los cuales los particulares no pueden disponer en razén de haber sido establecidos en
proteccion de un interés general, por estar en juego normas de orden publico que generen

intereses superiores que deban ser conservados aun en contra de la voluntad de las partes.
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Asi por ejemplo, el Codigo de Trabajo en su articulo 4 establece: “Los derechos del
trabajador son irrenunciables. Sera nula toda estipulacion en contrario”. Por lo tanto en este
campo juridico no pueden pactarse clausulas arbitrales, ya que se entenderan como no escritas,
pero se puede someter a procesos arbitrales las meras expectativas generadas de una relacién

laboral, mas no los derechos adquiridos por los trabajadores.

En conclusién podemos sefialar que cuando el interés que se tutela es meramente individual,
es decir, cuando no se involucran posibles afectaciones al conjunto de la sociedad, nos
encontramos frente a una materia transigible en la que se pueden transar los derechos del
titular, pero si estamos frente a derechos que los particulares no pueden disponer, por su
propia proteccion y de la sociedad en general, hablamos de materias no transigibles, las cuales
tenemos reflejadas en el sector pablico por la proteccion que la legislacion le brinda a los

bienes del Fisco y del Estado en general.
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3. CONCEPTO DE EQUIDAD Y SUS FUNCIONES EN DERECHO

“Ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi ius”?. El ser humano es un ser por su naturaleza
social, y con fundamento en esta realidad indiscutible se ha organizado y se ha asociado con la
finalidad de subsistir, para lo cual, ha creado normas, reglas e instituciones que han facilitado

su convivencia, entre las que podemos encontrar el Estado, la familia, la empresa, etc.

El ordenamiento juridico surgié como una respuesta a una necesidad ontoldgica, toda vez que
su finalidad maxima fue alcanzar la reglamentacion de su propia conducta, lo cual ha logrado

su desarrollo individual y su insercién colectiva.

El concepto de derecho, se extiende como un gran manto que cobija todos los aspectos de la
vida en sociedad, y es mas la hace posible, ya que esta ciencia permite objetividad en la vida

humana.

Tanto asi se considera la objetividad de la normativa legal, que desde siempre se ha tenido que
su inobservancia y toda actuacion que la contrarie es un comportamiento “no justo”. Para

corroborar quiero citar lo sabiamente dicho por Ulpiano: “iniuria est omne quod non iure fit”?

La justicia humana en general y por lo tanto en nuestro pais, se imparte con respecto al deber
ser estrechamente relacionado con lo moral y lo ético, lo cual se determina conceptualizando
como lo juridico. Pero no debemos limitar nuestra comprension a esta definicién, ya que
estariamos afirmando que solamente las actuaciones apegadas a derecho pueden considerarse
como justas, Unicamente aquellas resoluciones o actuaciones que se apeguen estricta y
directamente al ordenamiento que denominamos “legal” sin considerar los errores en que

pudieron incurrir los legisladores el momento de crear dicho ordenamiento.

Sabemos por ejemplo, que existen otras formas de impartir justicia que poco a poco han sido
reconocidas por varios ordenamientos juridicos a nivel mundial e incluso en nuestro pais,

como por ejemplo la “justicia indigena”, a la cual al atribuirle validez legal, se le esta

2" “Donde estd el hombre, alli hay sociedad; donde hay sociedad, alli estd el derecho”

%2 MANS PUIGARNAU, Jaime M. Los Principio generales del Derecho. Barcelona: Bosh Casa Editorial, 1947.
Locucion latina que se traduce: “Injusticia es todo lo que no se hace con derecho”.
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convirtiendo en una institucion juridica que antes podia considerarse como inobservante de la

ley, pero por la evolucion del derecho se le debe aceptar dentro de éste..

Por lo tanto, no podemos calificar como correcta la premisa de que Unicamente lo que se
resuelve apegado a derecho es legal, sino que lo es lo que se actda segun lo permitido por el
ordenamiento juridico. Porque en estricto apego a la primera afirmacion, el Arbitraje en
equidad no podria considerarse como legal, ya que no existe la obligacién de emplear la
normativa juridica en su resolucion, pero no por este considerando se torna en una solucion

extrajuridica.

Ya habia citado anteriormente, la dificultad conceptual que envuelve el tema de la Equidad, lo
cual adicionado con la poca literatura doctrinaria y jurisprudencia existente sobre el tema, me
exime de dar una conclusion terminada del Arbitraje en equidad y sus alcances juridicos, pero
a continuacion procedereé a tratar los puntos mas controvertidos y esenciales respecto a este
tema, que con el tiempo ha ido incrementandose en la aceptacion de los usuarios de los

diversos Centros de Arbitraje y por las estadisticas suponemos que asi seguira.

3.1. Necesidad juridica de la equidad

Es evidente que el legislador se mueve en una esfera muy distinta a la que acttan los érganos
jurisdiccionales y los arbitros, ya que el primero trabaja redactando la ley sobre supuestos
hipotéticos y abstractos, mientras que los segundos resuelven y actlian frente a casos facticos y
se encuentran con que en la verdad surgen eventos que se escapan de las previsiones
legislativas, lo que no obsta para que deban ser resueltos, en aplicacién del principio juridico

segun el cual el Derecho no puede dejar situaciones irresolutas.

Es asi como los legisladores no pueden méas que prever soluciones a las contingencias sociales
mas recurrentes y probables, y esto lo hacen a través de la norma, proporcionando al contorno
juridico la herramienta para que el juez o el arbitro encajen el supuesto factico dentro del

contenido de la norma y puedan llegar finalmente al fallo.
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Por lo tanto la actividad de los jueces y los arbitros esta circunscrita en un marco delimitado
por los dos extremos (el caso concreto y la normativa hipotética), frente a lo cual deben ejercer

una actividad discrecional.

Como expresa José Maria Roca Martinez: “La equidad entendida como sentido natural de lo
justo permite la resolucion de controversias de una forma mas flexible que la aplicacion rigida

de las normas juridicas” %

En este esfuerzo por adecuar la generalidad de las normas juridicas a las particularidades de
los hechos es donde el concepto de la equidad se vuelve relevante para el Derecho, ya que los
jueces y arbitros deben aplicar la norma y resolver en base a ésta apegados a su criterio y
concepto de justicia. En este proceso es inevitable que no apliquen su leal saber y entender al
dictar su resolucién, pero Unicamente como una colaboracion intima mas no como una

concurrencia.
Como lo sefiala ENNECCERUS®:

““La Evolucion del Derecho revela un transito de las reglas rigidas e
inflexibles, que de un hecho facil de reconocer y determinado exactamente
derivan consecuencias taxativas, a las reglas flexibles y elasticas, que en sus
supuestos y efectos tratan de tener en cuenta las circunstancias de hecho con
un sentido justo, pero a la vez flexible y previsor (humano). Verdad es que esa
caracteristica diferencial, que designamos mediante las expresiones ““derecho
estricto y derecho equitativo™ es meramente gradual pues ni el derecho més
rigido puede prescindir de todas las diversidades, ni el derecho mas
equitativo ajustarse a toda especialidad imaginable, sino que tiene que
generalizar y prescindir de las particularidades posibles, dentro de los

supuestos determinados de un modo general”.

2 ROCA MARTINEZ, José Maria. Arbitraje e Instituciones arbitrales”. Obra citada por Ernesto Salcedo Verduga
en su obra: “El Arbitraje: La justicia alternativa.”
30 ENNECCERUS, Ludwig, Tratado de Derecho Civil, Bosch-Barcelona, 1953.
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A partir de este acertado criterio, podemos concluir que la necesidad juridica de la equidad se
configura cuando podemos sefialar que entre la normay la justicia pura (fin de la equidad) no
existe una batalla, ni una contraposicion ni un conflicto o una pugna, Unicamente existe un

» 31

“roce tangencial porque la ley lleva siempre el principio de justicia que es su factor

“desideratum”.

Si nos remontamos al sistema anglosajon, podemos sefialar que la base ideoldgica que ellos
emplearon para introducir las apelaciones en equidad, fue la reaccion atil frente al rigor
formalista que impedia estimar como derecho cuanto no hubiere sido previamente
promulgado. Esta institucion apegada a la equidad, les permitio manejar una aplicacién del
derecho mucho mas flexible y justa con la realidad que vivian.

Al igual otra justificacion de la aplicacion de la equidad como una necesidad juridica, la
encontramos en el fallo arbitral en equidad emitido por los arbitros colombianos Carlos Neira,
Carlos Navia y Hector Marin, quienes en la parte resolutiva pertinente a lo que tratamos,

sefialaron lo siguiente:

“Entre las diversas acepciones del concepto de equidad, los doctrinantes
hacen resaltar la que indica una norma individualizada (sentencia judicial
o resolucion administrativa), que resulte justa en el caso particular vy
concreto para el cual se dictd. En este sentido se entiende por equidad
aquella facultad que el juez debe poner en practica para lograr que resulte
justa la conversion de la norma abstracta de la ley en la concreta e
individualizada de la sentencia. A lo anterior se agrega que la escuela
cientifica busca precisamente adecuar la interpretacion de la norma a las
exigencias de la justicia, teniendo en cuenta las realidades sociales a las

cuales va a aplicarse” *

3! ENTRENA KLETT, Carlos Maria. “La Equidad y el Arte de Juzgar”. Citado por Ernesto Gamboa Morales en su
obra “El Arbitraje en Equidad.”
* la Jurisprudencia arbitral en Colombia, Investigacion dirigida por Hernan Lépez Blanco, Colombia, 2002.
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De esta afirmacion podemos ratificarnos en lo expresado anteriormente, en especial en que la
norma abstracta no puede considerarse Derecho por si sola, ya que necesita de la equidad
como un elemento determinante en su aplicacion para la busqueda y consecucion de los

arbitros para un fallo justo.

3.2. Teorias filosoficas sobre la equidad

Para comprender en su real dimension el concepto de equidad, es importante remontarnos al
fundamento filoséfico principal que trata a la equidad, y para esto quiero citar la nocion que

formula el Estagirita en su “Etica a Nicomano”, y lo medular se contrae a esto:

“Lo equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la
Unica diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor aun. La
dificultad esta en que lo equitativo siendo justo no es lo justo legal, sino
una dichosa rectificacién de la justicia rigurosamente legal. La causa de
esta diferencia es que la ley necesariamente siempre es general, y que hay
ciertos objetos sobre los cuales no se puede estatuir convenientemente por
medio de disposiciones generales. Y asi, en todas las cuestiones respecto
de las cuales es absolutamente inevitable decidir de una manera
puramente general sin que sea posible hacerlo bien, la ley se limita a los
casos mas ordinarios, sin que disimule los vacios que deja. La ley no es
por esto menos buena; la falta no esta en ella; tampoco estd en el
legislador que dicta la ley; esta por entero en la naturaleza misma de las
cosas; porque esta es precisamente la condicion de todas las cosas
practicas. Por consiguiente cuando la ley dispone de una manera general
y en los casos particulares hay algo excepcional, entonces viendo que el
legislador calla 0o que se ha engafiado por haber hablado en términos
generales, es imprescindible corregirle y suplir su silencio y hablar en su

lugar, como el mismo lo haria si estuviese presente, es decir, haciendo la
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ley como El la habria hecho, si hubiera podido conocer los casos
particulares de qué se trata. Lo propio de lo equitativo consiste
precisamente en restablecer la ley en los puntos en los que se ha
engafiado, a causa de la formula general de la que se ha
servido...tratdndose de cosas indeterminadas la ley debe permanecer
indeterminada como ellas, igual a la regla de plomo de que se sirven en la
arquitectura de Lesbos; la cual se amolda y acomoda a la forma de la

piedra que se mide”*

Previo a analizar la frase de Aristoteles, es muy importante aclarar que en la Grecia clésica la
justicia siempre fue considerada como una virtud. Nacié de una concepcion moral, donde
ciertos principios fundamentaron la solucion de cuestiones éticas junto a las de convivencia
social. Es importante recalcar que los griegos carecian de un equivalente al latin “ius”, pero su
nocion mas proxima estaba conformada por varios elementos, entre los que se encontraban
“dikaion” y “nomos”.** EI primero era el contenido o lo conocido como lo justo, mientras que
el segundo se lo consideraba como el continente, es decir la normativa no solo en la expresion

escrita sino lo verbal.

Aristoteles sienta en el texto transcrito la doctrina fundamental que se ha considerado como
eje central en la aplicacion de la equidad dentro del Derecho, sosteniendo como base una
justicia “correctiva” como clave en la justicia aplicada a cada caso particular, marcando asi
una distincién entre los conceptos de justicia legal y justicia equitativa. Por lo tanto el
segundo concepto busca corregir la injusticia en un supuesto de que se haya cometido en la
aplicacion de la norma general y abstracta en un caso particular; se debe considerar de suma
importancia que la “correccién técnica” a dicha generalidad, no debe contradecir sus
preceptos, Unicamente debe acomodarse a las particularidades pertinentes, convirtiendo al

juez en verdadero arbitro, porque como veremos mas adelante, el arbitro evidencia la equidad

33 ARISTOTELES. Etica a Nicémano. Libro V. Capitulo X.
** ALVAREZ-CORREA DUPERLY, Eduardo. Curso de Derecho Romano. 2- Tomo | . Bogotd, Universidad de los
Andes, Facultad de Derecho. 1998.
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y le da fuerza, mientras que el juez no vislumbra mas alla del contenido de lo estrictamente

legal.

3.3. Negacién y admision de la equidad como institucion valida

Lo citado anteriormente constituye la doctrina fundamental sobre este concepto, pero no es la
Unica percepcion que se ha formulado desde la iusfilosofia. Simplemente a manera
informativa, me parece pertinente, dada la dificultad del tema, presentar una esquematizacién
que incluye el Magistrado espafiol Carlos Maria Entrena Klett en su obra “La equidad y el

arte de juzgar”*:

Justicia igualitaria

'Negacién de la Equidad
como institucion valida

Teorias sobre la . Justicia benévola
Equidad '

Admision de la equidad
como institucion validaj

~ : Justicia extralegal

Justicialistas
lusnaturalistas
Idealistas

Concretistas

a) Negacion de la Equidad como institucion valida: Emmanuel Kant apegado a su
positivismo, calificd a la equidad como fuente de inseguridades y puerta de acceso a

* ENTRENA KLETT, Carlos Marfa. “La equidad y el arte de juzgar”, Segunda edicion. Pamplona. Editorial
Arazandi, 1990.
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la arbitrariedad. Este criterio lo plasmé en su libro “Principios metafisicos del

Derecho”

b) Admision de la equidad como instituciéon: En contraposicion a la postura anterior, se
detallan las teorias que desde varios puntos de vista consideran a la equidad como

institucién valida:

b.1) La equidad como justicia igualitaria: Es aquella que identifica en igualdad al
concepto de equidad con el de justicia, los asimila en sustancia. Esta es la posicion
clasica en la cual se encuadran pensadores clasicos como Pitagoras, Platon y también
Ciceron.

b.2) La equidad como justicia benévola: Esta nocion tiene sus antecedentes en
Aristételes, y sus origenes data de la confusion entre los conceptos de equidad y
epiqueya (epikeia), quien considerd género a la primera y especie a la segunda. Otro
autor que es citado por Carlos Maria Entrena, (P. Suarez), en este mismo orden de
ideas, estima a la equidad como origen o como la regla primaria del Derecho y a la
epiqueya como la “prudente moderacion de la ley escrita y por encima del rigor de las

palabras”.*

Asi mismo, en Derecho canonico se han introducido expresiones que darian a entender
que existe una confusién entre conceptos como equidad, justicia, misericordia y
caridad. Por ejemplo la expresion en latin: “aequitas est ipsa iustitia misericordia
temperata”, que traducido al espafiol significa: “Equidad es la misma justicia
templada por la misericordia” demuestra que las nociones cristianas también

confundieron la terminologia.

b.3) La equidad como justicia extralegal: En este apartado el autor incluye a todos
aquellos doctrinantes que tienen como sustancia de la equidad a aquellos principios
superiores a la ley promulgada y que sirven, precisamente, de base para ésta. De la

3 ENTRENA KLETT, Carlos Maria. Op. Cit.
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posicion filosofica de cada uno de ellos depende el tipo de principio superior que

acepten, y en tal sentido se distinguen los siguientes subgrupos:

b.3.1) Justicialistas: Son aquellos autores que basan la equidad en la pura e
inadjetivada justicia. Para ellos la equidad es el sentido de lo justo, afinado por la
formacion juridica, o el instinto juridico que permite llegar a la buena solucion del

litigio. Es decir lo definen como el sentimiento natural de la justicia.

b.3.2) lusnaturalistas: Son aquellos quienes defienden que la esencia de la Equidad
proviene del Derecho Natural. Aristoteles es un representante de este grupo, y afirma
que: “la justicia politica se divide en natural y legal”, al igual que Santo Tomas de
Aquino, quien explica que: “lo equitativo es mejor que lo justo legal, pero esta

contenido en lo justo natural” %

Con estas afirmaciones, es oportuno sefialar que la Equidad no es Unicamente una
interpretacion benigna de la parte positiva de la ley, lo cual implicaria un
perfeccionamiento de la normativa legal, sino que en la aplicacion de los casos
concretos, se puede dar la pérdida absoluta de la eficacia legal de la norma, sin dejar

de considerar que la equidad es una fuente de interpretacion de la ley.

b.3.3) ldealistas: El desarrollo de las ideas positivistas en el siglo XIX y sus
consecuencias, que se pueden resumir en la soberania del concepto de ley y la
subyugacion de las facultades del juez, trajo como consecuencia la infravaloracion del
concepto de equidad y su desaparicion de los textos legales. La teoria del Derecho
Natural como fundamento bésico de la ley se sustituyé como el ideal juridico de la

comunidad.

b.3.4) Concretistas: En este grupo se encuadran todos aquellos autores que sitGan la

médula de la equidad en la adaptacion de la ley a las peculiaridades del caso concreto.

*” ENTRENA, KLETT, Carlos Maria. Op. Cit.
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Es decir, la equidad se limita al momento de discrecionalidad del juez para escoger la
norma adecuada o entendida como justa para tratar un determinado proceso litigioso.
Por lo tanto se puede definir como el conocimiento inductivo del Derecho justo, segun

la naturaleza de la cosa.

A continuacion estudiaré como estos conceptos fueron aprehendidos en su época, por

los diferentes sistemas juridicos.

3.4. Laequidad en los distintos sistemas juridicos

Si bien la generalizacién no es buena en ninguna aseveracion, he podido concluir que todos
los principales sistemas juridicos en algin momento han tenido su forma de flexibilidad a
manera de ser un atenuante para lo riguroso de las acciones y procedimientos que se

encontraban en la ley. Esto se dio por métodos como la valoracién de la prueba, etc.

Es decir, la equidad a lo largo de la historia, ha sido recogida por varios ordenamientos o
sistemas juridicos que han creado instituciones particulares y propias en cada uno de ellos, a

continuacion analizaré los mas representativos:

3.4.1. El sistema Romano: Roma, la patria del Derecho, ha sido fuente de un sinnimero de
antecedentes legales. Es una obra de varios siglos (753 AC- 476 DC en Occidente y Siglo VI
en Oriente), en la que confluyen varias politicas sociales por lo cual el concepto de equidad no

aparece de manera clara e invariable.

En la epoca preclasica la equidad se utilizoO como una especie de exigencia moral, que no se
confundié con el Derecho establecido, pero sirvid de principio inspirador y valorativo. Asi el
paso de lo abstracto a lo concreto se daba el momento mismo de la elaboracion de la norma,
conforme a la idea de aequitas, que se refiere al concepto de igualdad.
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Mientras que en la época clasica equidad se entendia como un igual trato para todos los
interesados. Se hacia diferenciacion entre lo justo y lo equitativo, ya que lo justo se entendia

como el ordenamiento positivo, a lo estrictamente legal, a diferencia de lo equitativo.

Posteriormente la nocion indicada se afind en el periodo bizantino y Justiniano, por la
influencia de la cultura griega y cristiana, apareciendo las siguientes interpretaciones al

concepto de equidad:

a) La equidad como justicia natural (aequitas naturalis), como conjunto de reglas
universales, fijas e inmutables, fundadas en lo que se refiere estrictamente a la
naturaleza del hombre.

b) La equidad como criterio orientador de la funcion del juez y de una interpretacion
amplia y flexible del Derecho (ius aequum en contraposicion al ius strictum), se
consideraba como el espiritu de la ley.

¢) La equidad como modo de aplicacién benigna y humana de la ley (benignitas,
humanitas, benevolentia, charitas, etc.) de acuerdo a la circunstancia del caso, y como

ya observamos si provenia de una interpretacion cristiana o no.

En Roma también encontramos significativos antecedentes de Arbitraje en Equidad. El
sistema de arbitraje era practico e imaginativo. Quien rehusaba al arbitraje equivalia a
declararse culpable y a reconocer con alcances de una verdadera confesion la falta de

conviccion sobre su propio derecho.

Con el derecho Justinianeo naci6 lo que hoy se conoce universalmente como el principio de la
“habilitacion de las partes”, pues la fuerza del fallo arbitral dependia del acuerdo entre ellas,
de suerte que sin ese pacto previo no podia haber arbitraje.*® De alli surgié la equivalencia
entre Arbitramiento y Compromiso, que se hicieron términos indisolubles y de alli también

surgid la aplicacién como sinénimos de arbitro y compromisario.

3.4.2 La equidad isldamica: En principio para el mundo musulman, el Derecho tiene que estar

apegado y sometido a la palabra de Allah o a la conducta del profeta. Por los elementos

*®* GAMBOA MORALES, Ernesto. E/ Arbitraje en equidad. Op. Cit.
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culturales y religiosos es muy complicado separar los conceptos del Coran con lo considerado

equitativo, por lo cual estan muy relacionados.

En la cultura musulmana, los procedimientos que mas se acercan en basqueda de llegar a una
acertada definicion de equidad, fueron el ichtihad o istislah que son métodos subsidiarios de
argumentacion personal para buscar la resolucién de problemas que se suscitan en

determinadas circunstancias.

Tradicionalmente esta justicia ha sido calificada como arbitraria, toda vez que se la critica por
atentar contra bienes y personas en lo que se refiere a su integridad fisica y a su vida en
general. Pero se trata de una actuacién que puede ser considerada en equidad dentro de un

modelo de justicia de corte religioso y moral.

3.4.3 La Equity Anglosajona: Este es un Derecho histérico que tuvo una evolucion muy
particular. Tal como lo expresa la doctora Marta Morineau *°, por cuya obra me guiaré en este

tema.

La “romanizacion” de Inglaterra, fue superficial tomando en cuenta la de las otras provincias
del imperio, ya sea por razones econdmicas y geograficas basicamente, lo cual permitié que

se desarrolle un tipo de Derecho muy distinto al romano.

Segin lo narra ENNECCERUS*’| en el amanecer de la monarquia inglesa, los reyes
anglosajones y los primeros reyes normandos personificaban lo que se denomina una “fuente

de justicia”, dado que ellos mismos dispensaban justicia.

El derecho aplicado por los jueces procedia de dos grandes ramas que eran el Common Law y

Equity.

El Common Law es consuetudinario, es un precedente de uso de las bases de derecho, basado
en lo que los Tribunales buscaban como “comun” en las costumbres locales del pueblo inglés,

para poder llegar al objetivo de lograr una unificacion en el Derecho.

** MORINEAU, Marta. Una introduccién al Common Law. Instituto de investigaciones juridicas, 2001. Obra citada
por Andrés Felipe Guzman Villalobos en su trabajo para defender la tesis de grado. Pontifica Universidad
Javeriana. Colombia.

*® ENNECCERUS Ludwig. Tratado de Derecho Civil. Bosch-Barcelona. 1953.
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En el siglo XV, los particulares, cuando no pudieron acceder a los Tribunales Reales,
dirigieron sus quejas directamente al Rey, quien cuando aumentd el volumen de los reclamos
que se le hicieron, nombré al Canciller como su hombre de confianza para dispensar justicia,
y el Canciller a su vez cre6 la “Court of Chancery”. Este Tribunal, desde el principio hizo las
veces de un Tribunal de Equidad, ya que para el momento de la resolucion era totalmente

discrecional.

La Equity se entendia como “el conjunto de institutos, reglas y preceptos singulares que, a
partir del siglo XV fueron introducidos caso por caso por el Lord Chancellor y por su
Tribunal, la Court of Chancery con los cuales se corregia e integraba el Common Law y que

eran distintos de este.”*

La Equity naci6 como una rama complementaria del Common Law, repitiéndose la formula
de moderacidn expuesta, pues lo hizo para remediar situaciones que este Gltimo debido a su

caracter menos flexible fue incapaz de resolver.

Equity se extendio a situaciones y procederes no contemplados por el Common Law, dando
lugar en el ambito procesal a la insercion de nuevas instituciones, que de cierta manera
ampliaron el campo del Derecho, como por ejemplo la institucion de “trust”. (La figura del
trust nace y se desarrolla en el ambito de los paises de common law. F.W. MAITLAND
(Equity: A course of Lectures, Cambridge, 1936, pp.23 y 129) la describié como la parte mas
importante de la Equity y el mayor logro de la jurisprudencia inglesa. Sea esto cierto o no, es
indudable que la figura representa una peculiar manera de razonar del jurista anglosajon:
permitir una fragmentacion de las facultades inherentes al derecho de propiedad entre dos
personas (trustee y beneficiario), quedando obligada una de ellas (el trustee) a ejercer sus
facultades en exclusivo beneficio de la otra (el beneficiario). Luego, en una primera
aproximacion, podemos definir la figura angloamericana como una relacién fiduciaria, en

virtud de la cual un sujeto, denominado trustee, ostenta la titularidad de determinados bienes

“1 GAMBOA MORALES, Ernesto. El Arbitraje en Equidad, Santa Fe Bogota. 2003.
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con la obligacion de administrarlos, junto con sus frutos, en beneficio de las personas

designadas como beneficiarios del trust o del fin establecido en el trust).*?

Con el tiempo los jueces del Tribunal de Cancilleria, adoptaron la regla de la obligatoriedad
del precedente judicial, en virtud del cual, antes de dictar sentencia se examinan las decisiones
anteriores, emitidas por otros jueces en casos similares, creandose asi lo que vino a

constituirse como la jurisprudencia de Equity.

Posteriormente para evitar el paralelismo que existié entre los Tribunales de Common Law y
de la Cancilleria, se buscé fusionar la administracion de justicia, por medio de la creacion de
la Suprema Corte de la Judicatura, y también se dispuso que cualquier tribunal tenga la

competencia de conocer asuntos derivados tanto del Common Law como de Equity.

En conclusion los principios que componen la Equity, y se han plasmado a lo largo del
tiempo, han conformado lo que se ha denominado como “Las Doce Tablas de la Equidad”, se

puede enunciar de la siguiente manera;*

I.  La Equity no tolera agravio sin reparacion

Il.  La Equity actta sobre las personas no sobre las cosas

I1l.  LaEquity sigue a la ley

IV. La Equity prescinde de las formas para tomar en consideracion preferente la

naturaleza de las relaciones
V.  La Equity presume perfeccionado aquello que debe tener futura realizacion
VI.  La Equity supone siempre la intencion de cumplir lo pactado
VII.  Laigualdad es en principio la equidad.
VIIl.  La Equity protege al diligente, no a quien descuida su derecho.

IX.  El que pide un fallo en Equity no debe estar incurso en dolo o0 mala fe

X.  El que solicita Equity debe proceder con equidad
XI.  Si la resolucion en Equity es por igual favorable a las dos partes, se confia la solucion

al Derecho estricto (Common Law)

* http://www.legaltoday.com/practica-juridica/penal/trust/que-es-un-trust
** ENTRENA KLETT, Carlos Maria. Citado por Andrés Felipe Guzman Villalobos en su trabajo para defender la
tesis de grado. Pontifica Universidad Javeriana. Colombia.
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XIl.  Cuando la Equity favorece por igual a las dos partes prevalece el derecho de quien es
anterior en el tiempo

3.5. Diversas acepciones del concepto de equidad para el Derecho

Para poder comprender la aplicacién de la equidad dentro de los procesos arbitrales, me
parece importante encontrar el alcance y el verdadero significado de este concepto, conforme

se puede interpretar desde un punto de vista juridico.

Siguiendo a ENTRENA KLETT* |, para poder comprender mejor la clasificacién de este

concepto me permitiré realizar el siguiente esquema:

Declarativa

Equidad

: Correctiv
Interpretativa OffECtive

Equidad

: Armonizadora
Inspiradora

Acepciones del
concepto de
Equidad

Equidad
Integradora

Equidad
Normativa

* ENTRENA KLETT, Carlos Maria. Citado por Ernesto Gamboa Morales en su obra “El arbitraje en equidad”.
Bogota. 2003.
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a)

b)

d)

Equidad interpretativa: Tiene relacién con la perduracion que debe tener la ley en el
tiempo, ya que debe adaptarse a los cambios sociales y nuevos factores que se
presenten. Pero este concepto de equidad tiene una subdivision, segun se detalla a
continuacion:

a.1) Equidad Declarativa: La equidad es el instrumento de adaptacion de la vieja ley a
la realidad y a las circunstancias presentes.

a.2) Equidad Correctiva: Muchas veces la ley responde a circunstancias coyunturales,
por lo cual su aplicacion produce resultados inicuos. Frente a esta situacion la Equidad
se encarga de salvaguardar la justicia corrigiendo errores involuntarios que pudo tener
el legislador.

a.3) Equidad armonizadora: En muchas ocasiones existen contradicciones en los
preceptos legales. Cuando estas contradicciones se dan entre normas de distinta
jerarquia el problema se soluciona con la aplicacion del principio de jerarquizacion
normativa. Pero si la contradiccion existe entre normas de igual jerarquia a mas de
indagar en el espiritu de la ley se debe decidir y escoger un precepto, para lo cual se

debe utilizar la equidad como la herramienta que lo permite.

Equidad inspiradora: Es aquella equidad en la que se basa el legislador para promulgar
la ley. Pues es muy claro que toda norma lleva en si misma el sentido de la equidad

como tal.

Equidad integradora: Muchas veces en la realidad y en la practica juridica aparecen
nuevas circunstancias que no fueron previstas ni consideradas por el legislador en el
momento de crear la norma, y en esta coyuntura el Juez tiene la obligacion de resolver
los casos con la ayuda de la costumbre o jurisprudencia complementadora en

busqueda de lo que se conoce como derecho justo.

Equidad normativa: Existen algunas ocasiones en las cuales la ley expresamente

remite al uso de la equidad, para la aplicacion de una determinada norma. Por ejemplo,
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el Art. 18 del Cddigo Civil, relativo a la interpretacion judicial de la ley, expresa en su
numeral 6, que en caso de no poder aplicarse las cinco reglas anteriores, los pasajes
oscuros y contradictorios se interpretaran, del modo que parezca méas conforme al
espiritu general de la legislacion y a la equidad natural. Por su parte, el articulo 1931
del Caodigo Civil dispone que en materia de contratos de confeccion de una obra
material se establece que si las partes no acordaron un precio, este serd estimado de
manera equitativa. Adicionalmente, el Art. 557 del mismo cuerpo de leyes, respecto a
los curadores de bienes y los especiales, se expresa que el juez fijard una
remuneracion equitativa de los frutos de los bienes que administran, o una cantidad
determinada, en recompensa de su trabajo. También en los Arts. 1134 y 2191 se

contempla la aplicacién de la equidad.

3.6. Funciones de la equidad en el Derecho

La equidad es una funcion de la justicia en si misma, eso debemos tenerlo claro y considerar

que se trata de una justicia individualizada en lo concreto. Si bien no se considera como una

fuente formal, autonoma y directa del Derecho, es una fuente en sentido material, pues es un

instrumento para generar soluciones que se crean por la abstraccion de la normativa.

Las funciones de la equidad en el Derecho estan intimamente relacionadas con las acepciones

que revisamos en el capitulo anterior, por lo tanto se consideran las siguientes:

a)

b)

Funcion interpretativa: Se basa en examinar si el caso concreto se subsume dentro de
las previsiones contenidos en la norma general, es lo que cominmente conocemos
como interpretacion. Existen reglas de interpretacion judicial de la ley que en nuestra
legislacion se contemplan en el articulo 18 del Cddigo Civil, en cuya regla 62 se
contempla la aplicacién de la equidad natural, como ya se expreso antes.

Funcion integradora: Esta funcion permite a la equidad llenar algunas “lagunas” que
existen en los ordenamientos juridicos. Desde este punto de vista la Equidad se aplica

en los casos concretos en que no hay normas de Derecho aplicable.
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¢) Funcion correctora: Es una funcién muy controvertida, ya que significa resolver
incluso en contra del texto normativo por dar una solucion que se pueda considerar

justa. Es controvertida ya que permite vulnerar la seguridad juridica.

3.7. El laudo arbitral. Requisitos y elementos del laudo en equidad.

Es importante sefialar que de forma general, el concepto de laudo ha sido discutido a lo largo
del tiempo, sin llegar con unanimidad a una definicion univoca. No existe una definicion
internacionalmente aceptada, ya que ninguno de los instrumentos que rigen en el arbitraje
internacional incluye una definicion para ello, sin embargo en la Ley Modelo de la
UNCITRAL se discutié una posible definicion, pero no se acept6 una definitiva, el texto mas

cercano a ser adoptado fue el siguiente:

“Laudo significa un laudo final que dispone de todos los puntos legales controvertidos
sometidos al tribunal arbitral y cualquier otra decision del tribunal arbitral que
determine/decida en forma definitiva cualquier cuestion de substancia o de su competencia o
procesal, siempre y cuando, en el Gltimo caso, el tribunal arbitral califique su decision como

laudo”*

La decision fue objeto de mucha discusion y desacuerdo, razon por la cual no fue adoptada.
Otra definicion recientemente sugerida es: ““la decision de un tribunal arbitral que decide
definitivamente sobre todo o parte del fondo de una controversia o sobre una cuestion
procesal que tiene como resultado poner fin al procedimiento arbitral o que contempla una
transaccion celebrada entre las partes, emitida dentro del entorno de un arbitraje vinculado

con un orden juridico estatal, en principio el de la sede del arbitraje.”*°

De lo anotado se desprende que el laudo es la decision emanada de los arbitros que pone

término al proceso arbitral, resolviendo en forma definitiva la controversia que las partes

**Broches, “Resource against the award, Enforcement of the award” UNCITRAL's Project Model Law on
International Commercial Arbitration, ICCA Congress Series No. 2, 1994, pg. 208. Holtzmann y Neuhaus.

a6 Poudret/Besson, Droit Comparé de |Arbitrage, Pg. 870. Gonzalez de Cossio, Francisco, ARBITRAJE, Editorial
Porrua, México, 2008.
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sometieron a su conocimiento. De la definicion propuesta se puede concluir que el laudo

arbitral, reine los siguientes elementos esenciales:

a)

b)

El laudo arbitral esta hecho por arbitros: ElI documento final (laudo) debe ser
elaborado exclusivamente por los arbitros escogidos para sustanciar la causa. Es
importante diferenciar que las decisiones que toman las instituciones arbitrales son de
naturaleza exclusivamente administrativa y no pueden interponerse recursos en contra
de las mismas, como ocurri6 en el caso Opinter.*’

El laudo arbitral resuelve un punto controvertido: Por su naturaleza el laudo arbitral
resuelve los puntos contenciosos que fueron inicialmente sometidos al conocimiento
del Tribunal arbitral.

El laudo arbitral es una decision vinculante: El laudo emitido como consecuencia de
un proceso arbitral es de obligatorio cumplimiento para las partes, razén por la cual
existen métodos para ejecutarlo en caso de que ello no suceda. Esta es una principal
diferencia con las recomendaciones de un “tercero” o “neutral” en los diversos tipos

de mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

Existen autores, que sefialan que existen diferentes tipos de laudos. Segun Francisco Gonzalez

de Cossio, su pueden clasificar a los laudos de la siguiente manera: *®

a)

Laudo sobre su competencia: Segun este autor, el laudo en el que el tribunal acepta o
rechaza su competencia, debe ocupar un lugar especial. Segun lo dispuesto por nuestra
legislacion, el Tribunal arbitral debe resolver sobre su propia competencia en la

Audiencia de sustanciacion.

b) Laudo incidental: Este laudo es una decisién interina que tiene lugar durante el

procedimiento, pero no le pone fin. Algunos autores califican como este laudo a las

* En el caso Opinter (Corte de Casacid, Revue de I’ Arbitrage, 1987, pg. 479) la Corte de Casacién francesa hizo
clara la inadmisibilidad de un recurso en contra de la decisién de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl
que verso sobre una recusacion bajo el razonamiento de que dicho 6rgano no llevaba a cabo una funcién
jurisdiccional, por consiguiente su decisidon no constituia un laudo. El laudo Unicamente proviene de un Tribunal

arbitral.

8 Gonzélez de Cossio, Francisco, ARBITRAJE, Editorial Porria, México, 2008.
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f)

decisiones sobre competencia, derecho aplicable o cuestiones interinas, en la medida
en que no son decisiones sobre los aspectos sustantivos del caso, es decir no son
laudos parciales porque no ponen fin al proceso arbitral.

Laudo parcial: Este laudo es el que versa sobre una parte del objeto litigioso, es decir,
sobre uno o varios puntos de la demanda o de la contestacion, pero nunca sobre la
totalidad.

Laudo final: Es aquel que ha resuelto la totalidad de los puntos controvertido poniendo
fin al proceso arbitral.

Laudo en rebeldia: Es el producto de un proceso en el que una de las partes se rehusa a
participar en el procedimiento y el tribunal arbitral se ve en la necesidad de proseguir
sin la participacion activa de la parte en rebeldia. Existen algunos autores que tratan el
laudo en rebeldia de forma especial, toda vez que los arbitros deben controlar de oficio
su competencia. Pero esto puede ser discutido, toda vez que el requisito para iniciar el
proceso arbitral es la validez de la clausula compromisoria, en la cual se expreso la
voluntad de ambas partes, y la competencia del tribunal se derivo directamente de este
acuerdo.

Laudo consentido: Este laudo tiene como objeto aprobar la transaccion a la que
Ilegaron las partes dentro del proceso arbitral con los efectos respectivos del laudo. El
motivo es constituir en titulo ejecutivo la transaccién. La ley de arbitraje y mediacion
de nuestro pais, en su articulo 28 contempla el mandato que en caso que las partes
lleguen a un acuerdo y el arbitraje termine por transaccion, esta tendra los mismos
efectos que el laudo y se le debera hacer constar por escrito. Es importante sefialar que
este laudo se diferencia claramente del laudo final, en cuanto su objeto es la resolucion
como resultado del acuerdo de las partes mas no proviene de la decision del tribunal

arbitral, por lo tanto carece de motivacion féctica y juridica.

Una vez que hemos sefialado la definicion y los tipos de laudo que se pueden encontrar,

procederemos a constatar los elementos y estructura del laudo arbitral.

El laudo, ya sea en derecho o en equidad en mi punto de vista, siempre deberad ser

sustentado y también debera expedirse por mayoria de votos. Siendo un acto de naturaleza

procesal debe mantener su esquema estructural, ya que debe contener un resumen de los
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hechos, el analisis de los presupuestos procesales, la legitimacion en la causa y el interés

para obrar, el examen de los fundamentos de la pretension incoada y de las excepciones

deducidas.

El contenido estructural del laudo como acto procesal tanto en derecho como en equidad

estd sometido a ciertos requisitos, ya que al igual que la sentencia dictada por un Juez de

la justicia ordinaria, exige ciertas formalidades en cuanto al orden o a la estructura de su

contenido. Segun el abogado Ernesto Salcedo Verduga, en el laudo hay que distinguir tres

grandes partes; *°

a)

b)

El encabezamiento comprende los antecedentes, los datos sefialados por los sujetos
procesales, el objeto la descripcion de los lugares y la fecha de la sentencia arbitral. En
esta parte se transcriben las peticiones, las excepciones y los principales aspectos
ocurridos durante el tramite.

La parte de motivacion del laudo, comprende la invocacion de los fundamentos de
hecho y de derecho, y en caso de tratarse de un arbitraje pactado en equidad, es en este
punto donde podemos encontrar una de las marcadas diferencias, ya que los motivos
que se consideraron en conciencia para la resolucion, al igual que en caso de existir se
hacen constar los motivos de derecho que el tribunal estime pertinente para sustentar
el fallo. Mucho se ha discutido a nivel doctrinario, si el fallo en equidad debe ser
motivado o si por el contrario, en él puede soslayarse el requisito de la
fundamentacion del laudo, considerando que los &rbitros aplican el principio procesal
de la verdad sabida y buena fe guardada. En mi personal apreciacion si bien los
arbitros de un proceso arbitral pactado en equidad estan facultados para emitir un fallo
apartado de las normas legales, esto no significa necesariamente que estén permitidos
para dictar laudos carentes de motivacion, conforme procederé a detallarlo més
adelante.

Finalmente el fallo constituye la parte resolutiva del laudo, ya que es el

pronunciamiento estricto, determinado y preciso sobre las cuestiones de fondo que

* salcedo Verduga, Ernesto. El arbitraje: la justicia alternativa, Editorial juridica Miguez Mosquera, Ecuador,

2001.
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generaron la controversia y fueron planteadas por las partes. Esta parte del laudo las

resuelve de forma definitiva y liquida las costas en caso de que se haya incurrido.

Una vez que hemos sefialado los elementos estructurales del laudo en equidad, podemos

analizar dos interrogantes que se derivan de la informacion sefialada:

1. ¢Debe citarse normativa juridica en los fallos en equidad?
2. ¢Los arbitros estan obligados a motivar los laudos que dictan apegados a la sana

critica?

En relacion a lo manifestado en la primera pregunta, considero que al permitir el articulo 3 de
la Ley de arbitraje y mediacion actuar a los arbitros conforme a su leal saber y entender,
inicialmente no estan obligados a citar normas de derecho en la parte de fundamentacion del
laudo, ya que los mismos, por su naturaleza tienen la facultad adicional de crear
eventualmente derecho®ya que para cada caso en especifico trataran de enderezar la ley en el
evento de que su generalidad haya fallado. Asi podran aplicar en detalle la especificacion de
lo que consideran mejor para ese proceso. En tal efecto, el fallo en equidad implica
necesariamente que el arbitro pueda crear derecho aplicable para el caso en particular y
debera abandonar razonadamente — solo por motivos de equidad- la solucion estrictamente
legal, por lo tanto se sugiere que a la sentencia en equidad se llege por un proceso meramente
interpretativo de la ley; pero sin distorsionar la finalidad de la equidad al considerar que los
fallos apegados a la sana critica deben estar refiidos con el derecho y que en ellos deben
indiscutiblemente evitarse los postulados de las normas juridicas, ya que si un presupuesto
factico de un caso en concreto se apega perfectamente a una norma del ordenamiento juridico,

no deberia forzarse a no citarla.

Respecto a las afirmaciones contenidas en el parrafo anterior, la Corte Constitucional
colombiana se ha pronunciado de forma muy precisa, razon por la cual me permito transcribir
el texto pertinente contenido en wuna sentencia que resolvi6 una demanda de

inconstitucionalidad:

*® GAMBOA MORALES, Ernesto. El Arbitraje en Equidad, Santa Fe Bogota. 2003.
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““... La equidad resulta de la aplicacion de la Justicia al caso concreto, segin la maxima que
prescribe que se debe tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Sin embargo en
un estado pluralista, que reconoce la autonomia de los individuos, la realizacion de dicha
maxima a partir de un conjunto limitado de categorias de igualacién de las personas
atribuida por la ley, no esta exenta de problemas. Por ello al estar inserta en el momento de
la aplicacion de la ley, la equidad permite llevar a la realidad dicha maximay, en tal medida

corregir o moderar al menos dos problemas que surgen del caracter general de la ley.

En primer lugar, la equidad le permite al operador juridico evaluar la razonabilidad de las
categorias generales de hechos formulador por el legislador, a partir de las situaciones
particulares y concretas de cada caso. En este sentido, la equidad se introduce como un
elemento que hace posible cuestionar e ir mas alla de la igualdad de hecho que el legislador
presupone. La equidad permite al operador juridico reconocer un conjunto mas amplio de
circunstancias en un caso determinado. Dentro de dichas circunstancias el operador escoge
no solo aquellos hechos establecidos explicitamente en la ley como premisas, sino que,
ademas puede incorporar algunos que, en ciertos casos pueden ser limites que resulten

impertinentes y ponderables y permitan racionalizar la igualdad que la ley presupone.

En segundo lugar, la equidad actia como un elemento de ponderacion que hace posible que
el operador juridico atribuya y distribuya las cargas impuestas por la norma general,
proporcionalmente, de acuerdo con aquellos elementos relevantes, que la ley no considera
explicitamente. La consecuencia necesaria de que esta ley no llegue a considerar la
complejidad de la realidad social, es que tampoco puede graduar conforme a ésta los efectos
juridicos que atribuye a quienes se encuentren dentro de una determinada premisa factica
contemplada por la ley. Por ello la equidad — al hacer parte de ese momento de aplicacion de
la ley al caso concreto- permite una graduacion atemperada en la distribucion de cargas y
beneficios a las partes. En este sentido, el operador al decidir tiene en cuenta no las

prescripciones legales sino los efectos concretos de su decision entre las partes™>*

>! Corte Constitucional colombiana. Sentencia C1547 de 2000. MP (e) Cristina Pardo. Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 38 numeral 1 del Cédigo de Procedimiento civil de la Republica de
Colombia.
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Para recoger lo expuesto por la corte, podemos sefialar que un fallo en equidad se constituye

como una vélvula de escape® al principio “dura lex sed lex”.

Adicionalmente a lo sefialado, no debemos perder de vista que la equidad no tiene como fin
ultimo ni inmediato que la norma de derecho sea infringida, por el contrario, la equidad sigue

a la ley “aequitas sequitur legem”, como lo dice PARRA QUIJANO® :

“...que esta se pliegue a las varias contingencias de hecho, porque asi lo requiere su propio
fin y funcion, de alli que el fallo en equidad consiste en fraguar la ley para el caso concreto y

nada mas, sin que implique desconocerla.”

En similar sentido se pronuncio el Académico Felipe Vallejo, cuando en su ensayo “Idea de la
justicia en la Constitucion Politica de 1991 sefial6 que un Juez en equidad no deja de aplicar
la ley, pero la diferencia con un juez ordinario es que no la aplica a rajatabla. A todo esto
puedo agregar que el fallo en equidad se caracteriza porque puede ir mas alla de la ley, pero

debe seguir su camino.

La Corte Constitucional colombiana, respecto al tema en cuestion mantiene el siguiente

pensamiento:

““aln cuando la equidad como tal no constituye una fuente de derecho positivo, las pautas
que se deriven de su aplicacion y las que surgen del derecho legislado, no tienen contenidos
necesariamente diferente. En tal medida, como resultado de la actividad judicial, no son
opciones materialmente excluyentes, y por lo tanto una decision en equidad, sin dejar de

serlo, puede ser también una decisién juridicamente aceptable>*

Lo que sefala la Corte colombiana es el principio que consiste en que la seguridad juridica no
se vulnera con la aplicacion de la equidad o la sana critica al momento de emitir un

determinado fallo.

>> GAMBOA MORALES, Ernesto. El Arbitraje en Equidad, Santa Fe Bogota. 2003.
>3 PARRA QUIJANDO, Jairo. “Derecho Procesal Civil”. Tomo I. Parte General. Temis, 1992.
>* Sentencia C-1547/00. Exp. 3997. MP. Cristina Pardo.
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El laudo arbitral en equidad expedido en el caso H.J.Hoteles de Colombia S.A. contra
Fiduciaria Tequendama S.A. en Bogota™, en su parte resolutiva de forma resumida sefial6
que el laudo en conciencia y equidad no se opone a que el debate se encuadre en la norma
concreta de caracter juridico, sin perjuicio de que, por tratarse de una decisién en conciencia y
equidad, de una manera mas amplia que un fallo en derecho, se busque la interpretacion y
aplicacion de una determinada disposicion legal en forma que no se reduzca a establecer
simple legalidad, sino que también se persiga la equidad, para de esa manera suavizar el

principio summa injuria.

Por lo tanto, de todo lo que hemos sefialado se puede desprender que la aplicacion de las
normas juridicas en los laudos arbitrales que han puesto fin a procesos de arbitraje en equidad,
no es un requisito para su validez, pero tampoco existe una prohibicion para hacerlas constar,
ya que lo que busca la equidad es la subsanacion de los errores contemplados en la

generalidad de la ley.

Por ultimo, para concluir el analisis de la primera interrogante y en adicion a los analisis
realizados considero transcendental que para no romper la seguridad juridica con la
discrecionalidad que permite la aplicacion de la equidad en un laudo, siempre se debe apoyar

las decisiones en los Principios Generales de Derecho que son, como lo indica SPOTA:

“... los que emanan de la ciencia del derecho, en otras palabras, principios que reciben una
aplicacion general en la Jurisprudencia, en la Doctrina, en las legislaciones universales;

principios que forman parte del fondo comun legislativo supranacional”.

Estos principios se identifican con los Principios Generales de Derecho reconocidos por las
naciones civilizadas, de los cuales habla el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,

articulo 38.

>> La Jurisprudencia Arbitral en Colombia. Investigacion dirigida por Hernan Fabio Lépez Blanco. Universidad
Externado de Colombia. Colombia. 2002.
*® Citado por GAMBOA MORALES, Ernesto. El Arbitraje en Equidad, Santa Fe Bogotd. 2003.
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Encuentro la razon por la que estos principios deben ser aplicados en los fallos en equidad, en

el resumen que el mismo SPOTA realiza®":

“Todas las veces que la vida del derecho exija una solucion que no tenga apoyo en la
legislacion, en la regla o en la norma juridica, el Juez debe darla inspirandose en
“standards” que le indicaran el camino, la direccion o rumbo que debe seguir, la orientacion
que debe adoptar. Tales principios o ““standares representan la armadura de todas las

legislaciones en todas las épocas y en todos los paises™

Por lo tanto, el limite de la discrecionalidad de la equidad no esta dado en la normativa

juridica, para mi entender esta dado por los principios generales del Derecho.

En relacién a la segunda interrogante, considero que es menos complejo el tratamiento que
juridicamente se le puede dar, ya que el hecho que las partes hayan querido fundamentar la
decision en equidad, no implica necesariamente que les hayan concedido a los arbitros la
facultad para tomar una decision arbitraria o carente de fundamentos legales.

Un sector de la doctrina opina que los amigables componedores no tienen que comunicar a las
partes los fundamentos del laudo, ya que es parte imprescindible de su naturaleza tomar una
decision basada en la buena fe y la sana critica, por lo que algunos autores sostienen que esos
fundamentos no son necesarios transmitirlos, ya que la motivacion que surge en la conciencia
intima de los arbitros no siempre es susceptible de exteriorizacion. Cabe aclarar que esta
corriente no sostiene que los laudos deben ser carentes de fundamentacion, Unicamente
posibilita la omision de la difusién de los fundamentos que fueron empleados el momento de

la resolucion.

Discrepo con esta posicion, ya que por mas discrecionalidad que tengan los arbitros no
pueden dejar de motivar sus decisiones, para que ello ocurra deberia existir autorizacion
expresa de las partes que conste en la clausula arbitral, cosa que muy rara ocasién podriamos

encontrar.

>’ Citado por GAMBOA MORALES, Ernesto. El Arbitraje en Equidad, Santa Fe Bogotd. 2003.
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Los arbitros deberian exponer claramente las motivaciones que sostienen para llegar a una
determinada conclusion, ya que un laudo evidentemente debe tener sustento, y en los casos de
arbitraje en equidad por la naturaleza de los principios empleados, la fundamentacién debe ser
mas compleja y mayor que en el caso de un arbitraje en Derecho; pues en definitiva a este
ultimo le bastaria con remitirse y citar las normas a las que se apega para dictar el laudo,
mientras que el arbitro que resolvié en equidad a través de la fundamentacion del laudo, debe
demostrar que la decision adoptada es la mas justa. Al respecto, el Art. 13 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, concede gran importancia al esclarecimiento de los hechos, como un
requisito indispensable para dictar un laudo, para lo cual ha previsto las pruebas o diligencias

para mejor proveer, que caben de oficio o a peticion de parte.

La Unica herramienta para lograr que las partes no reprochen la sentencia es convencerlas que
es lo mas apegado a la equidad y proporcional a ambas partes. Para lograr esto, debe quedar
expuesto en el fallo el proceso l6gico inductivo que siguié el arbitro para llegar a la

conclusién que plantea como la solucién.

Como sefiala Roque Caivano®®, la equidad es uno de los indices mas seguros que permite
verificar la razonabilidad de la interpretacion. Siguiendo con el texto, la interpretacion es un
proceso logico que se da en el fuero interno de cada persona, por lo tanto la dificultad de
exponer los motivos para llegar a una u otra decision debe ser superada por los arbitros en la

exposicion de motivos del laudo arbitral.

3.7.1. La prueba. Valoracion de la prueba en el Arbitraje en equidad.

El proposito de la prueba tanto en los arbitrajes en derecho como en equidad, es permitirle al
tribunal realizar las determinaciones sobre hechos y opiniones controvertidos por las partes y
en base a las cuales se podran concluir premisas a efecto de resolver las controversias que se

pusieron en conocimiento de un determinado tribunal.

>% CAIVANO, Roque. Arbitraje. Segunda Edicion. Buenos Aires. 2000.
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Siguiendo la linea de lo que sefiala Francisco Gonzalez de Cossio®®, es importante sefialar que
la prueba tiene una finalidad muy amplia, ya que constituye el elemento de informacién que

las partes invocan para dar respaldo a las pretensiones que persiguen dentro del proceso.

Como se encuentra contemplado en varias normativas arbitrales, es el tribunal el responsable
de administrar las pruebas. Ello comprende pronunciarse sobre su admisibilidad, pertinencia o

relevancia y su fuerza probatoria.

En general las leyes arbitrales no reglamentan de forma detallada el proceso interno o el
tramite a seguir para el manejo de las pruebas en el proceso arbitral, ni en derecho y mucho
menos en equidad. Pero debemos tener en cuenta que no podemos violentar el principio
constitucional consagrado en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica, el cual regula
el debido proceso y en su numeral cuatro prohibe practicar u obtener pruebas contrarias a la

ley y a la Carta Magna, ya que careceran de valor y eficacia probatoria.

La diferencia esencial de las diligencias probatorias en los procesos arbitrales y en los
procesos judiciales, es que en éstos Ultimos existe el formalismo judicial, ya que le limitan de
forma mas exigente la forma, el momento de presentacion y practica de las mismas, esto se
cumple el momento en que el tribunal en la Audiencia de sustanciacion sefiala los dias que

comprenderd el término probatorio.

En el arbitraje, tienen un tratamiento distinto, ya que no debe existir el formalismo judicial,
porque siempre le corresponde al tribunal arbitral decidir sobre el momento y forma en que se
presentaran y desahogaran las pruebas; en el articulo 22 de la Ley de Arbitraje encontramos el
momento en el cual se proveen las pruebas, mientras que en el articulo 23 se encuentra la
facultad de solicitar diligencias para mejor proveer, que consisten que de oficio o a peticion
de parte se puede solicitar pruebas y el tribunal tiene la discrecionalidad de aceptarlas o
negarlas. Esto se conoce como las pruebas supervinientes dentro del proceso arbitral y en caso
que se pidan pruebas futiles el tribunal puede considerarlo el momento de la imposicion de las

costas.

> Gonzélez de Cossio, Francisco, ARBITRAJE, Editorial Porria, México, 2008.
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Cabe senalar que por el principio dispositivo de las partes, se puede incluir en el convenio

arbitral alguna disposicion especifica respecto a la regulacion de las pruebas. Esto con la

finalidad de aumentar su previsibilidad.

A continuacién, por fines metodologicos procederé a detallar los tipos de prueba mas

importantes y practicados en los procesos arbitrales en derecho y pactados en equidad:

a)

b)

d)

Prueba documental: Es por excelencia la prueba de los procesos arbitrales. Estas pruebas
se presentan junto a los escritos de demanda, contestacion o reconvencion; interpreto esto
como la practica de la institucién extranjera conocida como “discovery™®.

Prueba testimonial: Es muy comun en los procesos arbitrales, que el testigo presente su
relato de hechos por escrito y se deje abierta la posibilidad de que sea llamado en las
audiencias para ser interrogado, por las partes que intervienen o por los miembros del
tribunal. El tribunal, tanto en derecho como en equidad, determina cuantos testimonios
van a formar parte del proceso, ya que si considera que no tienen relacion, los desecha.
En arbitraje no es muy comun la tacha de los testigos, sin embargo es algo que se
considera el momento de la emision del laudo arbitral.

Prueba pericial: En el caso de que los arbitrajes versen sobre cuestiones técnicas, es
indispensable contar con la opinion de expertos. Existen dos posibilidades frente a la
designacion de los peritos, i) que sean las partes que lo solicitan las que lo designen ¢ ii)
que sea el tribunal quien lo nombre. Cabe notar que el tribunal no esta obligado con el
informe pericial, en apego al principio de valoracion de la prueba tiene discrecionalidad
frente a lo que considera 0 no como pertinente. En el arbitraje en equidad deberia ser
menos comun la designacion de los peritos, toda vez que la ley contempla la posibilidad
de que los arbitros no sean abogados, por lo cual deberia conformarse un tribunal en el
que se incluya un técnico en caso de que la materia controvertida lo requiera.

Prueba confesional: Esta es una practica probatoria muy controvertida, ya que en los
procesos arbitrales no se la suele aceptar, por lo que es recomendable solicitarla como

una declaracion abierta de una de las partes, con la base de un interrogatorio.

60 o . . .
Institucion procesal norteamericana que consiste en el acceso a todos los documentos y estrategias
probatorias de la otra parte que guarden razonable relacién con el caso.
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e) Inspeccion: En caso de arbitrajes de construcciones 0 mercaderias, es muy comun ordenar
la inspeccion del objeto controvertido.

f) Otras préacticas probatorias: En el arbitraje en equidad queda abierta la posibilidad de que
por la discrecionalidad que poseen los arbitros o los amigables componedores, puedan
ordenar de oficio la préctica de mas diligencias probatorias que consideren necesarias

para la resolucion del caso.

Respecto a la carga de la prueba, se sostiene el principio que quien afirma un hecho debe
probarlo, a menos que sea beneficiario de una presuncion (actore non probante reus

absolvitur).®

La forma de realizar la valoracion de la prueba en los procesos arbitrales constituye un tema
de epistemologia, ya que existen diversidad de métodos I6gicos para analizar hasta que punto
un determinado fenémeno o informacion puede ser relevante o creible. Pero es importante
considerar que en arbitraje el valor de la prueba y la metodologia de su analisis siempre es

discrecion del tribunal.

Si nos centramos exclusivamente al tratamiento de los alcances del arbitraje en equidad en
temas probatorios, se centran los debates mas polémicos por la falta de acuerdo que ha

existido en la doctrina.

En primer lugar es importante sefialar que el laudo en equidad necesariamente debe estar
basado en las pruebas que se recaudaron en el proceso; en nuestra legislacion no existe
ninguna disposicion que permita emitir un fallo a espaldas del material probatorio®, pero si
existe una jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano, que sefialé lo contrario, a

continuacion la describo:

“La sala considera que si los arbitros conculcan en forma integra el recaudo probatorio del
proceso arbitral para consultar su propia verdad, dejaran en el ambiente un
pronunciamiento en conciencia en la antesala de la decision y entonces en la motivacion del

fallo, los miembros del tribunal haran saber a las partes que sus conclusiones no tuvieron

*1 Sj el actor no prueba el reo es absuelto.
2 GAMBOA MORALES, Ernesto. El Arbitraje en Equidad, Santa Fe Bogota. 2003.
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origen en el pronunciamiento probatorio. Sin embargo en este caso el censor reconoce que
los arbitros se apoyaron en la complementacién de la prueba pericial, o sea en la voluntad de
la ley, hipétesis contraria al fallo en conciencia que no tiene base probatoria como ya se

3,63

dijo...

En cambio en apoyo a la tesis que mantengo, el tribunal de arbitramiento en el caso Clinica de
Ojos vs Terdptic Cortés Cleves dijo:

“...Que el fallo deba dictarse en conciencia no autoriza para prescindir de la etapa
instructiva. Al contrario, un fallo de esta naturaleza requiere un establecimiento minucioso
de los hechos y bajo esta perspectiva adquieren sentido muchos documentos y muchas
declaraciones que en un fallo en derecho podrian ser cuestionados por su congruencia con la

materia probatoria”

A estas consideraciones jurisprudenciales se debe agregar la importancia de que en el arbitraje
en equidad la prueba se aporte de forma regular, en apego a los principios universales de
administracion de prueba, sin poner en peligro principios basicos como el de contradiccién o
de publicidad.

El mismo tratamiento debe recibir la carga de la prueba, ya que el principio procesal versa que
el actor debe probar lo que le corresponde para demostrar los hechos que pretende, como

sefialamos anteriormente.

Concluyo que la diferencia con el arbitraje en derecho en temas probatorios, se configura con
la apreciacion de la prueba en los fallos en equidad, ya que en aras del cumplimiento del ideal
y fin dltimo de la equidad que es el hilo conductor de estos arbitrajes, es totalmente aceptable
que de ser el caso, el tribunal pondere y acepta pruebas imperfectas o carentes de las
solemnidades que deban cumplir para ser aceptadas (excepto cuando se han vulnerado
principios basicos o derechos constitucionales).

El problema se suscita en el momento en que los requisitos de los documentos probatorios son

sustanciales o estan contenidos en normas de orden publico, por ejemplo ¢Cabria que un

6 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Exp. 10468, Sentencia de septiembre 14 de 1995. Citado por GAMBOA
MORALES, Ernesto. El Arbitraje en Equidad, Santa Fe Bogota. 2003.
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arbitro en equidad le diera validez y existencia a un contrato de compraventa de un inmueble
que no consta por escritura publica? Debemos preguntarnos ¢cuél es el maximo de su

elasticidad en la apreciacion probatoria?®*

Frente a estas interrogantes, debemos realizar un forzado andlisis, en que la idea medular
consiste en saber si el Juez en equidad puede transgredir normas de orden puablico. En
principio la respuesta seria negativa, ya que en ningln evento son inaplicables. Sin embargo
no seria sorprendente que en algun caso el Juez de equidad pueda asignarle algunos efectos
juridicos a la mencionada compraventa, como considerar el pago de un supuesto precio. Pese
a aquello es fundamental tomar en cuenta que son irrenunciables los derechos prohibidos por
las leyes, cuando su renuncia esta prohibida, de acuerdo con el Art. 11 del Codigo Civil y
entre ellos los que organizan la propiedad, como se reconoce en la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de 22 de diciembre de 1982, publicada en la Gaceta Judicial S. XIV, No.
1, pp. 196-7.

Todo esto cuestiona el supuesto ejercicio ilimitado que tiene el arbitro en equidad, ya que su
decision la construye plenamente apegado a la sana critica, lo cual crea casos polémicos y de
dudosa aplicacion.

En otras legislaciones las normas supletorias son las que dan las reglas relativas a la prueba en
el juicio ante amigables componedores, asi por ejemplo en la legislacion chilena, los articulos
637 y 638 del Codigo de Procedimiento Civil regulan las facultades y limitaciones que tienen
los arbitros en equidad al momento de receptar y valorar la prueba. Mientras que en nuestro
ordenamiento juridico, no existe ninguna normativa que regule la valoracién de la prueba en

los arbitrajes en equidad.

Otra caracteristica de las legislaciones foraneas, es la facultad expresa que otorgan al tribunal
para solicitar asistencia judicial en el desahogo de las pruebas, principalmente en las

testimoniales.

La normativa mas clara para establecer un lineamiento en la préactica de la prueba en los

procesos arbitrales, son las Reglas para el Desahogo de Pruebas en el Arbitraje Comercial

 GAMBOA MORALES, Ernesto. El Arbitraje en Equidad, Santa Fe Bogota. 2003.
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Internacional, emitidas por la International Bar Association, estas normas buscan codificar los

principios generales reconocidos en la administracion de la prueba.

3.7.2 La congruencia del laudo en equidad

En términos generales, podemos definir a la congruencia como la necesidad de que la
fundamentaciéon del laudo debe adecuarse a lo que sea objeto del arbitraje, es decir, que debe
existir una relacion estrecha entre el laudo y la pretension procesal solicitada y expuesta por

las partes a lo largo del proceso.
La congruencia supone por lo tanto:

a) Que el fallo arbitral no contenga mas de lo pedido por las partes (fallo ultra petita)
b) Que el fallo no contenga menos de lo pedido por las partes (fallo infra petita)

c) Que el fallo no contenga algo distinto de lo pedido por las partes (fallo extra petita)

Francisco Rivero®sefiala el alcance de la congruencia en el laudo arbitral de la siguiente

forma:

a) Que los arbitros deben decidir la controversia en la totalidad de las partes, en caso de
que la cuestidn litigiosa esté compuesta por varias sub cuestiones.

b) Que no pueden resolver cosas distintas a las que sometieron a su decisién ya que si lo
hacen estaran excediéndose al encargo conferido.

c) Los arbitros solo pueden conceder a las partes hasta el punto donde lo reclaman, no

mas alla. Ya que la peticion que formulan es el limite de su intereés.

Por lo tanto, el laudo en equidad no puede enmarcarse en las excepciones en que la
congruencia no es un principio absoluto en el Derecho, ya que en determinados procesos
arbitrales puede ocurrir que dependiendo de la naturaleza del asunto, el juez deba hacer
pronunciamientos adicionales sobre puntos no solicitados por las partes, pero estaria

vulnerando principios basicos procesales, por lo cual por mas que sea discrecional e

® Citado por Salcedo Verduga, Ernesto. El arbitraje: la justicia alternativa, Editorial juridica Miguez Mosquera,
Ecuador, 2001.
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independiente la participacion del arbitro no puede irse mas alla de la seguridad juridica

que vulneraria en caso de emitir un laudo incongruente.

Adicionalmente se debe considerar que una de las causales contempladas en la Ley de
arbitraje y mediacion®® para interponer una accién de nulidad de laudo, es el vicio de
incongruencia, que se perfecciona cuando el laudo se refiere a cuestiones no sometidas al

arbitraje o en los casos que analizamos anteriormente.

3.7.3. El arbitro en conciencia y el momento en que aplica la equidad en los procesos

arbitrales

Es inapropiado aseverar que son mayores las exigencias que debe cumplir quien va a arbitrar
en Derecho frente a quien lo va a hacer en equidad. El primero necesariamente debe ser
abogado, por lo cual lo que le diferencia es el estudio que posee y la técnica que aplica, ya que
debe llevar el proceso y fallar apegado a las normas juridicas. Mientras que el segundo no
necesariamente debe ser abogado, y tiene la potestad y autorizacion de crear Derecho

aplicable a un caso particular, asi sea por una Unica e irrepetible ocasion.

Las partes el momento en que deciden pactar un arbitraje en equidad, confian en que el
individuo que va a ser el componedor es suficientemente prudente y diligente como para

solucionar de forma justa y proporcional su conflicto.

Como punto de meditacion sobre este aspecto, resulta interesante traer a colacion la siguiente

reflexion que hizo el Tribunal Superior de Medellin en un fallo del 18 de enero de 1998:

“Es que el fallo en equidad lejos de ser menos exigente, lo es superlativamente. En cuanto a
los sujetos reclama no sdélo juristas sino ademas humanistas; hombres que puedan crear la
regla de derecho aplicable, en cuanto a esa regla la requiere como mas justa que la misma

Iey”67

% Art. 31.- “Cualquiera de las partes podrd intentar la accion de nulidad de un laudo arbitral cuando: d) El laudo
se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mds alld de lo reclamado.”
®7 Citado por GAMBOA MORALES, Ernesto. El Arbitraje en Equidad, Santa Fe Bogota. 2003.
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En términos formales el arbitro en derecho y en equidad comparten las funciones y ciertas
caracteristicas que los definen, por ejemplo, su actuacion es intuito personae, dado que el

mandato del arbitro es personal y no puede ser delegado a otra persona.

Si bien el arbitro en equidad goza de mayor discrecionalidad para sustanciar el proceso
arbitral, es muy dificil establecer el limite para la misma, toda vez que no se apegan a la
normativa juridica para sus actuaciones y no existe un momento (nico en que se determine la

aplicacion de la equidad.

Este vacio puede generar una controversia el momento en que el arbitro decida omitir el
procedimiento a seguir en los procesos arbitrales, o no precise por ejemplo, realizar la
Audiencia de sustanciacion, motivando que a su leal saber y entender no requiere de la misma

para llegar a una decision justa y proporcional.

Por lo tanto, al no existir una disposicion que limite la aplicacion de la equidad Unicamente al
momento de elaboracion del laudo arbitral se permite a los arbitros disponer de la forma que
desean llevar adelante el arbitraje, ya que como analizamos, la Unica restriccion moral que
poseen es no violentar los principios generales del Derecho, ni atentar los derechos

fundamentales contemplados en la constitucion.
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4. EFECTOS JURIDICOS DEL LAUDO ARBITRAL EMITIDO EN
EQUIDAD

4.1. Efectos del laudo arbitral

La expresion maxima de la jurisdiccion del arbitraje tanto en equidad como en derecho es el
laudo. Esta decision es la que pone fin al proceso arbitral y al ser elaborada por la maxima
autoridad del proceso arbitral tiene fuerza vinculante y es de obligatorio cumplimiento para
las partes, toda vez que voluntariamente suscribieron una clausula compromisoria para

someter las controversias a este mecanismo.

Como hemos analizado anteriormente, segun Caivano esta decision debe contener todas las

cuestiones que se sometieron a juicio de los arbitros.

De conformidad a lo contenido en el articulo 32 de la Ley de arbitraje y mediacion, los laudos
arbitrales tanto en derecho como en equidad tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa
juzgada. Por lo tanto se ejecutaran del mismo modo que las sentencias de Ultima instancia,
siguiendo la via de apremio, sin que el Juez de la ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las

que puedan originarse con posterioridad a la expedicion del laudo.

El hecho de no ser revocable, ni modificable, que adquiere el laudo cuando contra él no

procede recurso alguno, es lo que se considera como cosa juzgada.

Rivero®, traslada los conceptos de cosa juzgada formal y material al ambito del proceso
arbitral, expresando lo siguiente:

““Los efectos de cosa juzgada son conocidos en Derecho Procesal, donde su construccion es
perfecta y acabada, en lo que no debo entrar. Aludiré aqui solo a lo que interesa a nuestro

comentario. Recuérdese:

%8 BERTINI CHIRIBOGA, Leonello, “Accion de nulidad de Laudos Arbitrales”, Editorial El Conejo, Quito, 2008.
% RIVERO, Francisco. “Comentarios a la Ley de Arbitraje”. Citado por Salcedo Verduga, Ernesto. El arbitraje: la
justicia alternativa, Editorial juridica Miguez Mosquera, Ecuador, 2001.
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a) Cosa juzgada formal: se trata de la inatacabilidad directa del laudo; no caben
recursos (en sentido técnico) ni impugnabilidad de otra clase. Ya lo sabiamos por
cuanto dije de la firmeza del laudo, con cuya nocion coincide — hay, por tanto, en este
aspecto, una reiteracién y coincide la definicién con lo definido-.

b) Cosa juzgada material: inatacabilidad indirecta 0 mediata del laudo arbitral, no solo
en sentido negativo (imposibilidad de replantear judicialmente la cuestion litigiosa
decidida: non bis in idem), sino también con funcién positiva, impidiendo que se
juzgue y resuelva en forma contraria a lo fallado en el laudo. Opera la cosa juzgada
material fundamentalmente por via de excepcién, que puede oponer una de las partes
si la otra pretende llevar la controversia, ya decidida por laudo a un proceso

judicial”

Los efectos juridicos del laudo, incluyen que las partes, al haber acordado de comdn acuerdo
someterse a la resolucion a travées de arbitraje, estan obligadas a dar cumplimiento inmediato
de las disposiciones dictadas por los arbitros y contenidas en el laudo. El laudo dictado debe

ser acatado por las partes y respetado por terceros.

Es evidente que frente a la afirmacion de que el laudo tiene efectos de sentencia ejecutoriada,
nos inquieta la posibilidad de poder interponer un determinado recurso frente al laudo, es
decir, en caso de que las partes se encuentren inconformes con el contenido del laudo puedan

impugnarlo ya sea en caracteristicas de fondo o de forma.

Mientras que en la justicia ordinaria, las sentencias dictadas por los jueces de primera
instancia son casi en su totalidad susceptibles de revision por instancias superiores, en el
arbitraje existen los principios de inapelabilidad e inimpugnabilidad de las decisiones

arbitrales. Es decir el arbitraje es de Unica instancia.

De acuerdo con el articulo 30 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, las partes solo pueden
presentar recursos para ampliar, corregir y aclarar los errores calculo en caso de existir, antes
de que la sentencia se ejecutorie (tres dias después de notificada). Para mayor abundancia el
articulo 282 del Codigo de Procedimiento Civil plantea que la aclaracion tendra lugar
unicamente si la sentencia fuere oscura y la ampliacion cuando no se hubiere algin punto de

los controvertidos, o se omiti6 resolver sobre costas, frutos o intereses.
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De acuerdo con Salcedo™ los recursos de aclaracién y ampliacién no deben interponerse
como pretexto para requerir que el laudo sea reformado o alterado en ningun sentido, ya que
los arbitros no pueden rebasar sus facultades, es decir no les corresponde cambiar el fondo de

la decisién tomada.

A lo sefialado se puede incluir lo manifestado por Piaggi’*, quien sostiene que el proceso debe
lograr la mayor autonomia posible, y esto lo conseguira alejandose de la intervencion judicial,
ya que el Juez no puede ni debe ser un revisor de segunda instancia, puesto que el proceso
arbitral no es un proceso judicial privatizado. Eso atentaria a la naturaleza y finalidad con la

que se cred el arbitraje.

Como en todo, existen doctrinarios que no comparten la teoria de que no resulta prudente
revisar judicialmente el fondo del laudo arbitral. Lorca y Silguero mencionan que de este
punto se derivan consecuencias muy importantes, en especial en lo que tiene que ver con el
arbitraje en equidad, en el cual para su punto de vista si no existe una revision de fondo
judicial del laudo, el arbitro se convierte en un dictador de las cuestiones de fondo de los

laudos arbitrales.

En esta misma linea El Dr. Claudio Costa’®> manifest6 en la obra de Leonello Bertini, que su
experiencia como secretario en procesos arbitrales en Ecuador, le ha permitido aseverar la
necesidad de que exista una instancia de revision del fondo del laudo, puesto que en la
practica segln su criterio, se han dictado laudos cuya resolucion ha llegado a desnaturalizar el
negocio juridico vinculante entre las partes, el cual dio origen a la controversia. Afirm6 que

esto ocurre mayormente en los arbitrajes en equidad.

Considero que un efecto juridico del laudo arbitral en equidad es que por su naturaleza,
promueve la inexistencia de recursos de impugnacion o de segunda instancia, ya que este

mecanismo de solucion de conflictos se presentd, como fue objeto de analisis en este trabajo,

7® Citado por BERTINI CHIRIBOGA, Leonello, “Accion de nulidad de Laudos Arbitrales”, Editorial El Conejo, Quito,
2008.
! Citado por BERTINI CHIRIBOGA, Leonello, “Accion de nulidad de Laudos Arbitrales”, Editorial El Conejo, Quito,
2008.
72 Citado por BERTINI CHIRIBOGA, Leonello, “Accion de nulidad de Laudos Arbitrales”, Editorial El Conejo, Quito,
2008.
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como una alternativa valida a la justicia ordinaria, cuyo procedimiento evita la tardanza. Es la
celeridad en su tramitacion una de las caracteristicas por las cuales este procedimiento de
resolucion de conflictos tiene bastante acogida. Ademas las partes son quienes en su mayoria
escogen los arbitros, por lo que se supone que confian en su probidad y proporcionalidad para
dictar un laudo; la limitacion para interponer recursos a las decisiones emitidas por esos
arbitros es una forma de responsabilizar a las partes de la adecuada eleccion de las personas

que van a conformar su tribunal.

4.2. Accion de nulidad frente a los laudos arbitrales dictados en equidad

Si bien el convenio arbitral contiene la voluntad de las partes de no someter sus controversias
a la justicia ordinaria, las garantias constitucionales y principios generales del Derecho, no
permiten que de modo alguno las partes renuncien a su derecho fundamental de obtener una
tutela efectiva judicial, la cual debe adaptarse a las caracteristicas y formalidades que rigen el
proceso arbitral.

Esta limitacién se verifica en la posibilidad de que las partes puedan interponer una accién de
nulidad frente al laudo arbitral, lo cual es una forma de someter a revision y verificacion de
los érganos jurisdiccionales del Estado, que la decision tomada por los arbitros haya respetado

los principios del debido proceso y el tramite legal que debe seguir el proceso arbitral.

De acuerdo a lo dispuesto por la Ley de arbitraje y mediacion’cualquiera de las partes podra
interponer accion de nulidad de un laudo arbitral ante el arbitro o el tribunal arbitral, quien o
quienes tendran la obligacion de remitir el proceso al respectivo presidente de la actual Corte

Provincial de Justicia.

A lo largo de este capitulo, me referiré a la accion de nulidad como una accién mas no como
recurso, ya que de la ley de arbitraje se desprende la afirmacion de que la accién de nulidad es
un verdadero procedimiento de impugnacion autbnomo, no un recurso propiamente dicho

puesto que no se pretende la revision de una resolucion por parte el inmediato superior

7 Articulo 31, Ley de arbitraje y mediacion. Registro oficial No. 417, 14 de diciembre de 2006.
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jerarquico para que pueda corregir los errores que pueden constar en el laudo arbitral a través

de la verificacion de la totalidad de su aspecto sustancial.

En contraposicion, la accion de nulidad no es conocida por un oOrgano inmediatamente
superior al tribunal que dicto el fallo, sino que es conocida por la Presidencia de la Corte
Provincial, la cual es un dérgano totalmente distinto al tribunal. La corte inicia un nuevo y
autobnomo procedimiento, cuya revision estd limitada unicamente a las causales de nulidad
que se aducen para la interposicion de la accion, sin que pueda revisar el fondo del laudo, por

cuanto eso fue decidido por el tribunal que tiene competencia exclusiva para hacerlo.

De acuerdo con lo afirmado por Ernesto Salgado™ el recurso tiene como objeto, en el &mbito
procesal, privar de eficacia juridica a una determinada resolucion judicial que provoca
perjuicio para una de las partes y se la debe sustituir por otra que con un nuevo examen de la
cuestion que se estd impugnando favorezca al recurrente, lo cual es la pretension general en la
imposicion de un recurso. Para esta finalidad se lo debe proponer antes de que la resolucion
gue va a ser impugnada haya causado ejecutoria; la impugnacién del laudo arbitral tiene un
tratamiento distinto, ya que el articulo 31 de la Ley de arbitraje y mediacién ha dispuesto que
la accion debe interponerse dentro de los dias siguientes a la ejecutoria del laudo, es decir

cuando el proceso arbitral ha concluido.

Dice al respecto Fairén Guillén: “... si el recurso se interpone contra resolucion que aun no
haya producido efecto de cosa juzgada formal, el proceso no ha terminado, sino que continta
en su estado de recursos, correspondiente a la misma accion que se instd; mientras que si el
recurso se promueve contra la sentencia que ya es firme, el proceso del medio de

impugnacion ya es otro nuevo, a través del ejercicio de una nueva accion...””

En nuestro pais, la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Quito, conformada por el
doctor Alejandro Ponce Martinez, Alfonso Loayza y Fernando Gandara en sentencia del 9 de
diciembre del 2003, sefialé que la nulidad no puede considerarse un recurso, ya que la ley de

arbitraje no contempla recursos ordinarios de apelacion ni de impugnacion, a mas de las

7% salcedo Verduga, Ernesto. El arbitraje: la justicia alternativa, Editorial juridica Miguez Mosquera, Ecuador,
2001.

7 Fairén Guillén, Victor. “Estudios del Derecho Procesal”, Madrid. Pag. 351
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recursos horizontales de ampliacién y aclaracion, por lo que considerarlo seria contrario a la

naturaleza del arbitraje.

El legislador quiso evitar que los métodos alternativos de solucion de conflictos tengan los
mismos inconvenientes que la justicia ordinaria, por lo cual omitié la impugnacion del laudo
por medio de recursos, pero para garantizar el cumplimiento de los derechos constitucionales
institucionaliz6 la accién de nulidad en la que 6rgano que la sustancia Unicamente debe
limitarse a confirmar total o parcialmente el laudo, sin que pueda entrar a conocer el fondo del

asunto, lo cual en inicio es el objeto de un recurso ordinario.

Tal sala, en su sentencia, citd a Hugo Alsina, que define a la accion de nulidad de laudos de

la siguiente manera:

“La accion de nulidad de laudos arbitrales es un medio de impugnacion caracteristico y
especifico del juicio arbitral, existe en la generalidad de legislaciones y constituye una figura
sui generis fundamentalmente distinta de las impugnaciones del proceso ordinario y sin
parangon con las utilizadas contra las sentencias de los jueces. Tal accion de nulidad
provoca un juicio de control a posteriori sobre la existencia de los presupuestos y de los
caracteres funcionales y formales que la ley exige para la eficacia y validez de los

procedimientos y de las decisiones arbitrales”

La accién de nulidad en la practica es recurrentemente utilizada por las partes que han visto la

necesidad de hacer garantizar el debido proceso en el tramite arbitral.

Existen autores que consideran que el arbitraje pierde su naturaleza el momento que sobre el
laudo se ha planteado una accion de nulidad, ya que la ley no contempla una via determinada
para tramitarla y aparentemente por la disposicion del articulo 59 del Cédigo de
Procedimiento Civil (en caso de no existir una via especial para sustanciar las causas se lo
haré por la via ordinaria) se entiende que esta accidn se sustanciaria por esa via, lo que genera
una preocupacion ya que eventualmente de configurarse esta figura, los jueces podrian entrar

a verificar el fondo del laudo.

’® Citado por BERTINI CHIRIBOGA, Leonello, “Accion de nulidad de Laudos Arbitrales”, Editorial El Conejo, Quito,
2008.
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Ademas, al ser considerado un juicio ordinario se podria concluir que es un proceso de
conocimiento, lo que generaria que la decision que tome la Corte Provincial sea sujeta a
revision de la Corte Nacional a través de la interposicion del recurso de casacion. Esta

hip6tesis es sustentada por el Dr. Jorge Masén.’’

Sin embargo, la Corte Suprema (ahora Corte Nacional), en varios fallos que constituyen
precedente jurisprudencial, ha denegando por improcedente el recurso de casacién frente a

sentencias que resuelvan acciones de nulidad, ya que:

a) La accién de nulidad no es un juicio de conocimiento o instancia de impugnacion que
ponga fin al proceso arbitral, sino que se considera un proceso independiente e
incidental que busca analizar el cumplimiento de las formalidades establecidas en la
Ley de arbitraje y mediacion.

b) El recurso de casacion contravendria el principio de celeridad del arbitraje.

c) ““La resolucion de la accion de nulidad no es una sentencia definitiva que ponga fin a
un proceso de conocimiento, por el contrario se trata de un recurso incidental que

pretende anular la validez o eficacia de un laudo arbitral"®

Adicionalmente quiero recalcar que la Ley de Arbitraje y Mediacién, para la resolucion de la
accion de nulidad, otorga 30 dias a la autoridad resolutiva para analizar las causales que se
invocan en la solicitud de nulidad de laudo. Pero en realidad tal accion no se tramita en este
tiempo por la carga de trabajo que tiene la instancia responsable de resolver (Presidencia de la

Corte Provincial).

Frente al vacio legal y posible inseguridad juridica que se podria generar en la sustanciacion
de la accion de nulidad de los laudos arbitrales, el Dr. Patricio Carrillo Davila, ex presidente
de la ex Corte Superior de Justicia de Quito remitio su informe a la Corte Constitucional,
respecto al tramite de la accion de nulidad, expresando que si esta accion se tramita por la via
ordinaria se estan vulnerando los principios de celeridad, eficaciay oportunidad, al negar que

el arbitraje constituye una rama independiente del derecho global.

7 Entrevista contenida y citada por BERTINI CHIRIBOGA, Leonello, “Accion de nulidad de Laudos Arbitrales”,
Editorial El Conejo, Quito, 2008.

78 Sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil dentro del proceso
174-2004, el 11 de febrero de 2005.
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Afortunadamente, frente a este informe la Corte Constitucional para el periodo de transicion
emitid un criterio en apego a la naturaleza del arbitraje, que hoy sirve de sustento para
tramitar las acciones de nulidad por medio de un proceso sumario especial, en el cual no se
admite término de prueba, ya que la discusion se remite Unicamente a cuestiones de derecho.
Lo dnico que la Corte Provincial acepta es audiencia de estrados, cuando ha sido solicitado

por una de las partes.

La parte pertinente del pronunciamiento de la Corte Constitucional se remite al siguiente
texto: “La ley de la materia ha previsto un procedimiento para el caso de cuestionar la
validez del laudo arbitral y como puede observarse, el tramite de nulidad establecido es agil,
pues el Presidente de la Corte Superior, facultado para el efecto, debe resolverlo en el
término de 30 dias, siendo Unicamente este tramite el que debe ser observado en estas causas,
como en efecto ha aplicado el Presidente de la Corte Superior de Quito, sin que para estas
pueda aplicarse el articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil, ya que este precepto es
aplicable a aquellos casos en que la ley no ha determinado un procedimiento especial”.

Con el pronunciamiento de la Corte Constitucional quedé absuelta la inquietud expresada en
parrafos anteriores, respecto al tramite que debe seguirse, sin embargo no todas las Cortes
Provinciales han acatado en su totalidad esta disposicion, ya que por ejemplo la Corte
Provincial de Guayaquil hasta antes de este pronunciamiento sustanciaba las acciones de
nulidad como juicio ordinario y actualmente a pesar de tramitar estas acciones como un
“juicio sumario” en algunos casos a ordenado que se abra término de prueba, sustanciando el
tramite como que fuera un proceso de conocimiento, al permitir que se discuta la verdad de

los hechos.

Por otro lado, de acuerdo a lo contenido en el articulo 31 de la Ley de arbitraje y Mediacion,
el accionante tiene la facultad de solicitar la suspensién de la ejecucion del laudo mientras se
resuelve la accién de nulidad en la Corte Provincial. Para que la suspension surta efectos,
quien lo solicite (que deberia ser en todos los casos el afectado por lo resuelto por el laudo)

deberd rendir caucion suficiente para cubrir los perjuicios estimados por la demora en la

7 Suplemento R.O. No. 605, jueves 4 de junio de 2009.
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ejecucion del laudo, este valor es fijado por el tribunal dentro de los tres siguientes dias que se

solicitd y debera ser cancelado en los tres dias que siguen.

Antes de especificar los alcances y efectos de la equidad en las acciones de nulidad, a

continuacion resumo las caracteristicas y observaciones mas importantes para aclarar el

panorama de la accion de nulidad en nuestra legislacion:

a)

b)

d)

En un inicio el arbitraje supone la voluntad de las partes para no acudir al juez
ordinario para que resuelva sus diferencias, no obstante su revision termina en manos
de la justicia ordinaria, a quien las partes quisieron eludir. Frente a esto me permito
sugerir que nuestra legislacién deberia crear una sala especializada dentro del mismo
tribunal arbitral para la resolucion de las acciones de nulidad.

Por otro lado, la ley de arbitraje no dice que tramite es el que se debe seguir para
sustanciar la accion de nulidad, y ante este silencio seria un error si acudimos al
articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil, segun el cual se deberia ventilar por la
via ordinaria, lo que podréa incluir la posibilidad de reconvenir y de interponer
recurso extraordinario de casacion. Pero frente a este vacio tenemos el
pronunciamiento de la Corte Constitucional que determin6 que el tramite de la accion
de nulidad es definitivamente especial.

Del literal anterior se desprende el riesgo de que la Corte Provincial pueda conocer
sobre el fondo del laudo arbitral. Aunque esta circunstancia podria contravenir la
prohibicién expresa contenida en el articulo 7 de la Ley de arbitraje, la cual determina
la incompetencia de la justicia ordinaria para conocer las controversias sometidas por
las partes a procesos arbitrales.

Por Gltimo como lo sefiala el abogado Ernesto Salgado™®, existe un vacio legal que
determine cuéles son los efectos de la nulidad del laudo. No sabemos
¢que deben hacer las partes una vez que la Corte Provincial acepte la accién
planteada? En otras legislaciones se prevé que la Corte remite el expediente al

Tribunal para que vuelva a resolver sin incluir los vicios que acarrearon la anulacion

8 salcedo Verduga, Ernesto. El arbitraje: la justicia alternativa, Editorial juridica Miguez Mosquera, Ecuador,

2001.
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del laudo. Aquello deberia suceder también en nuestra legislacién, puesto que la
competencia exclusiva para conocer el asunto de fondo la tiene el tribunal arbitral;
cuanto mas que como ya se ha dicho, la Corte Provincial no puede conocer sobre el

fondo.

El tema en estudio merece mas consideraciones si nos centramos al tratamiento de la accién
de nulidad de laudos en equidad, ya que no existe jurisprudencia reiterada que determine
algun criterio de variacion para el tratamiento de estos procesos. ES muy preocupante
considerar que la naturaleza del arbitraje en equidad se pueda vulnerar el momento en que el
laudo emitido se revise en apego a las normas positivas dentro del tramite de accidn, y mucho
peor considerar que se resuelva un recurso de casacion que es meramente legalista respecto a
un laudo dictado en equidad y que en ningln caso podria conocer sobre el fondo del tema que

se discute.

A continuacion detallo el analisis de las causales contenidas en la Ley de arbitraje, en base a
las cuales se puede interponer una accion de nulidad de laudo tanto sustentado en derecho

como en equidad:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y terminado en
rebeldia, impedido que el demandado deduzca sus excepciones o haga valer sus
derechos y, ademas que el demandado reclame por tal omisién al tiempo de intervenir
en la controversia. Esta causal existe en aras de hacer cumplir el principio de
contradiccidn, para evitar que la falta de citacion haya provocado al demandado un
perjuicio que no le haya permitido ejercer su derecho a la defensa oportunamente para
hacer valer los derechos de los que se cree asistido.

b) No se haya notificado a una de las partes con las providencias del tribunal y este hecho
impida o limite el derecho a la defensa de la parte. Todas las decisiones del tribunal
deben ser notificadas a las partes para que tengan la posibilidad de ser oidos frente a
estas decisiones

¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o luego de
convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos que
deban justificarse. Esta causal tiene su base en el principio de comunicacion o
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d)

transmision de los actos procesales. Al igual que se refiere a la afirmacion que los
arbitros solo pueden resolver sobre la base de las pruebas ofrecidas y producidas por
las partes.

El laudo se refiere a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mas alla de lo
reclamado. En un inicio todas las causales son aplicables, tanto para los laudos en
derecho como en equidad, pero sin duda esta es la mas controvertida. La discusion
inicia en la interrogante que se plantea respecto que si el arbitro en equidad puede ir
mas alla de lo pretendido, o por el contrario el fallo en equidad también esta sometido
a la prohibicion legal de los fallos ultra petita. Este tema surge de la mano con el tema
de la congruencia entre la demanda y el laudo, frente a lo cual anteriormente
analizamos le limite de la discrecionalidad de los arbitros. Pero no se puede poner una
camisa de fuerza conformada por instituciones meramente procesalistas y formales
que no permitan la maxima expresion de la equidad el momento que al resolver
quieran distribuir proporcionalmente lo justo de acuerdo al entender del arbitro. Este
punto siempre sera polémico y dividido, pero en apego a lo antes sostenido, creo que
por mas que sea un laudo en equidad deben respetarse los principios universales del
derecho, y en aras de no violar la seguridad juridica no se puede conceder mas alla de
lo reclamado.

Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley o por las partes
para designar los arbitros o constituir el tribunal. Para analizar esta causal me remito al
analisis que realicé respecto al momento de aplicacién de la equidad en los procesos
arbitrales, ya que al no existir limite real para la discrecionalidad de los arbitros, éstos
podrian modificar el trdmite establecido en la ley, de acuerdo a lo que consideren

como conveniente.

Las causales estan taxativamente determinadas en el articulo 31 de la Ley de arbitraje y
mediacion, por lo cual para admitir o negar la solicitud de accion de nulidad de laudo la Corte
debera constatar que en la demanda esté debidamente fundamentada la causal, sino debera
rechazarla. Esto genera un vacio legal, ya que existen muchas otras circunstancias en que el
laudo deberia declararse nulo, pero no estan incorporados como causales, por ejemplo, si el

laudo es contrario al orden publico, si el laudo debi6 fallarse en equidad y se dict6 en derecho,
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en caso que el tribunal no respetd los 150 dias para emitir el laudo, entre otras causas que

podrian afectar derechos fundamentales de las partes.

Realizadas las consideraciones del caso, en mi punto de vista todas las causales para
interponer una accién de nulidad son aplicables al fallo en equidad, con la respectiva

observacion de la discrecionalidad de los arbitros en conciencia.

En legislacion comparada, podemos indicar que en Colombia frente al laudo arbitral se puede
interponer recurso de anulacion y revision, para lo cual hay nueve causales consagradas en el
articulo 38 del Decreto 2279 de 1989. &

Por otro lado el ordenamiento juridico chileno asemeja las decisiones de los arbitros con las
resoluciones judiciales, por lo cual pueden ser impugnadas por medio de los recursos
procesales que son reposicidn, interpretacion, rectificacion, apelacion, casacion, queja,

proteccion y revision.

En Espafa la ley de Arbitraje contempla la posibilidad de plantear el recurso de anulacion, el
cual al igual que en nuestra legislacion se entiende que no puede realizar un examen del fondo

del asunto.

En conclusion, la accion de nulidad en nuestro pais se encuentra parcialmente regulada, ya
que existen vacios legales respecto a las causales para solicitar, frente a lo cual sugerimos
ampliarlas; por otro lado, en la ley no se especifica el tramite en que se ventilara, el cual
deberia ser especial y sumarisimo frente a un drgano especializado para el efecto, y por altimo
deberia especificarse si cabe o0 no la apelacion y la casacion, frente a lo cual manifiesto mi
negativa, porque en mi criterio se trata de una accion de Unica instancia y no de un proceso

de conocimiento, conforme lo sefialado por la Corte Constitucional.

A continuacion procederé a analizar otro vacio legal, que se configurd con la creacion de la
institucion juridica constitucional del recurso extraordinario de proteccion, frente a las

decisiones de los tribunales arbitrales.

8 GAMBOA MORALES, Ernesto. El Arbitraje en Equidad, Santa Fe Bogota. 2003.
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4.3. Accidn extraordinaria de proteccion frente a laudos arbitrales

A pesar de que no es parte del tema central de este trabajo, voy a iniciar determinando el
problema juridico existente en nuestro pais en referencia a la conceptualizacion de la accion
extraordinaria de proteccion, ya que por su naturaleza es dificil considerarla como accién o

COmMo recurso.

Podriamos encuadrarla como accién, en apego a lo determinado por Alsina®, quien
determina que la accion es: “un derecho publico subjetivo mediante el cual se requiere la
intervencion del o6rgano jurisdiccional para la proteccion de una pretension juridica”, y por
los elementos constitutivos de ese concepto, al ser coincidentes con los de la accion

extraordinaria de proteccion, concluir que podria estar subsumida en ésta.

Desde otro punto de vista, no es factible considerar a esta garantia constitucional como una
accion, ya que la Constitucion y la normativa vigente que la regula, persigue con tal garantia
dejar sin efecto una resolucion ejecutoriada en un procedimiento concluido, violatorio de
derechos fundamentales, lo que marca una distancia con los elementos sustantivos de la

accion y supera la amplitud de su ejercicio.

Podria de igual forma, definirse a esta garantia como un recurso puesto que el autor
mencionado, concibe al recurso como “los medios que la ley concede a las partes para
obtener que una providencia judicial sea modificada o dejada sin efecto. Su fundamento
reside en una aspiracion de justicia, porque el principio de inmutabilidad de la sentencia, que
constituye a su vez el fundamento de la cosa juzgada, derivado de la necesidad de certeza
para la estabilidad de las relaciones juridicas, cede ante la posibilidad de una sentencia
injusta, y los recursos no son otra cosa, como dice Carnelutti, que el modo de fiscalizar la

justicia de lo resuelto”.

En apego a esta Ultima concepcion, es evidente que con la “accion extraordinaria de

proteccion” se subsana la violacion de principios constitucionales, que de otro modo se

82 Hugo Alsina, Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, segunda edicién, Tomo I,
Parte General, Ediar Soc. Anon. Editores, Buenos Aires, Argentina, 1956.
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vulnerarian con la institucion de la cosa juzgada, por lo que doctrinariamente, mas que una

accion seria un recurso, aungue nuestra legislacion, la llama accion.

Centrdndonos en nuestra investigacion, para estos fines voy a considerar a la accion
extraordinaria de proteccién como una garantia constitucional que permite determinar si una
decision jurisdiccional ha vulnerado o no derechos consagrados en la Constitucion. Para
establecer con claridad si esta accion puede proponerse en contra de laudos arbitrales, me
corresponde analizar contra qué sentencias o autos se la puede proponer, y frente a esto el
articulo 94 de la Constitucion vigente, prescribe que “la accidn extraordinaria de proteccion
procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accion u
omisién derechos reconocidos en la Constitucion...”. Esta disposicion se repite en el articulo
437 del mismo cuerpo legal, que dispone: “Los ciudadanos en forma individual o colectiva
podran presentar una accion extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos

definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia...”

Adicionalmente el articulo 58 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Jurisdiccional dispone: “La accion extraordinaria de proteccion tiene por objeto la
proteccion de los derechos constitucionales y debido proceso en sentencias, autos definitivos,
resoluciones con fuerza de sentencia, en los que se hayan violado por accion u omision

derechos reconocidos en la Constitucion.”

El articulo 191 de la ley mentada en el parrafo anterior, es el que limita las decisiones contra
las cuales puede plantearse la accidn extraordinaria de proteccion, ya que dispone que sera en
contra de decisiones de la justicia ordinaria e indigena. Esta afirmacion conlleva el riesgo de
determinar que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional excede
a lo dispuesto por la Constitucién, ya que legisla algo que no esta contemplado en la misma,
pero para mi opinién esta disposicion busca demostrar en el espiritu de la ley la naturaleza de

esta accion.

De la normativa expuesta se desprende que la accion extraordinaria de proteccion procedera
contra sentencias o autos definitivos, al igual que contra resoluciones con fuerza de sentencia.

Tales cuerpos legales no distinguen el tipo de contiendas del que deben provenir las
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decisiones, por lo tanto ya sea que se trate de una accion de condena, declarativa, constitutiva,
ejecutiva o precautoria, se puede plantear esta garantia jurisdiccional, lo cual quiere decir que
por ejemplo, se puede proponer en contra de una sentencia dictada dentro de un juicio
gjecutivo, en segunda y Ultima instancia. Tampoco se distingue sobre la materia, de tal forma
que es indiferente si se trata de un juicio civil, penal, administrativo, de transito, etc.; cabra

respecto de toda sentencia, resolucién o auto definitivo emitido en uno de aquéllos.

Y maés aln, su proteccién se extiende a las resoluciones con fuerza de sentencia, por lo que
unicamente porque la ley contempla recursos, no cabe contra decisiones de 6rganos no
jurisdiccionales sino administrativos, tal es el caso, por ejemplo, de las resoluciones que se

emitan por el Servicio de Rentas Internas.

Una vez que se ha determinado en contra de qué decisiones se puede plantear la accion

extraordinaria de proteccion, voy a hacer un breve anélisis de cuando procede interponerla.

La Constitucion vigente dispone que la accién extraordinaria de proteccion procede cuando se
ha violado por accion u omision derechos reconocidos por esta y siendo el Ecuador, por
definicion del inciso primero del articulo 1 de dicha Carta Magna, un Estado constitucional de

derechos, su posibilidad de vulneracién es muy amplia.

El numeral 2 del articulo 437 de la Constitucion orienta este requisito a dos ambitos: a) Que
exista violacion del debido proceso; o, b) Que se vulnere otros derechos reconocidos en la
Constitucién, por lo que es evidente que ésta cabe en cualquier caso de violaciones de
derechos constitucionales. En efecto, el abanico de opciones es proporcional a la cantidad de
derechos que constan en la Carta Magna.

En cuanto al debido proceso, la Constitucion, en el capitulo octavo dentro del Titulo II,

desde el articulo 75 al 82, principalmente el articulo 76 incluye sus garantias basicas.

Debemos entender que la violacion por accion se presenta cuando la decision definitiva, se la
tomd con consideraciones contrarias a las que propugnan las normas constitucionales que

reconocen derechos. Mientras tanto la violacion por omision, se la consideraria en los casos
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que, en la decision definitiva, no se tomo en cuenta la norma constitucional y simplemente se

resolvio con otras de menor jerarquia.

Respecto a quién debe plantear la accidn extraordinaria de proteccion, el Art. 59 de la Ley
Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional expresa que ésta puede ser
interpuesta por cualquier persona o grupo de personas que han o hayan debido ser parte en un
proceso por si mismas o por medio de procurador judicial; por ende, corresponde al titular del
derecho vulnerado que inici6 una accion en la que se dictd sentencia, auto o resolucién firme
0 ejecutoriada, a menos que la falta de interposicidn de estos recursos no fuera atribuible a la
negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulnerado.

A manera ilustrativa, podemos concluir que los elementos constitutivos de la accién

extraordinaria de proteccion se resumen en:

a) ¢Contra qué decisiones cabe plantear la accién extraordinaria de proteccion?
Quedd expuesto que la accion extraordinaria de proteccién se propone en contra de

sentencias o autos definitivos, al igual que contra resoluciones con fuerza de sentencia.

b) ¢Cuéndo se puede plantear una accion extraordinaria de proteccion?
Cuando exista violacion del debido proceso; y/o cuando se vulneren otros derechos

reconocidos en la Constitucion.

c) ¢Quién puede plantear una accion extraordinaria de proteccion?

El titular del derecho vulnerado.

En apego al desarrollo del tema a tratarse en este capitulo, que es la posibilidad de plantear
una accién extraordinaria de protecciéon en contra de un laudo arbitral, en primer lugar es
necesario determinar si estas garantias constitucionales Unicamente caben en contra de

sentencias o autos finales pronunciados exclusivamente por la funcion judicial.
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En esta direccion, se ha pronunciado Luis Cueva Carrién, en su libro intitulado “Accion

constitucional extraordinaria de proteccién”®

y ha sefialado que tal como estan redactadas
las normas constitucionales relativas a la accidn extraordinaria de proteccion, se entenderia
gue ésta solamente procede en contra de las piezas procesales dictadas por la funcién judicial

y no las emitidas por 6rganos que estan fuera de ella.

Al respecto el literal d) del articulo 191 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, en forma textual prescribe: “Corresponde al Pleno de la Corte
Constitucional: (...) d) Resolver sobre las acciones extraordinarias de proteccion de derechos

en contra de decisiones de la justicia ordinaria e indigena”

La Corte Constitucional se ha pronunciado mediante sus fallos, en ambos sentidos. En una de

sus sentencias expuso lo siguiente:

“En sintesis, se puede decir que la accion extraordinaria de proteccion procede cuando
haya intervenido un érgano judicial; cuando dicha intervencion haya tenido lugar en el
juicio; cuando en el juicio se haya resuelto una cuestion justiciable mediante sentencia o auto
definitivo, cuando el fallo cause agravio; cuando en el fallo se haya violado por accién u
omision, derechos reconocidos en la Constitucion o Tratados Internacionales vigentes en el
pais, referentes a derechos humanos o a las reglas del debido proceso: (...) y cuando el fallo
0 auto impugnado sea una sentencia 0 auto definitivo de iguales caracteristicas, vale decir
definitivo, esto es, que la violacion por accion u omision de derechos reconocidos en la
Constitucion, en la sentencia o auto definitivo, sea consecuencia directa de dicha sentencia o
auto expedido por un érgano de la Funcion Judicial, violacion que se deduzca manifiesta y
directamente de la parte resolutoria de la sentencia, ya que esto es lo que realmente vincula y
produce efectos reales... La accion extraordinaria de proteccion sélo puede alegarse contra
sentencias 0 autos expedidos por organos de la Funcion Judicial que pongan fin al

proceso”®

8 Cueva Carrion, Luis, Accion constitucional extraordinaria de proteccion, Ediciones Cueva Carrion, 2010,
Ecuador.

8 Sentencia de la Corte Constitucional No. 007-09-SEP-CC, caso No. 0050-08-EP de 19 de mayo de 2009,
publicado en el R.0. 602 del 1 de Junio de 2009.
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Ahora, cabe cuestionarnos si la accion extraordinaria de proteccion puede proponerse en

contra de un laudo arbitral.

El laudo arbitral, conforme lo he expuesto a lo largo de este trabajo segun lo dispuesto por la
Ley de Arbitraje y Mediacion tiene efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada, y se

ejecutara del mismo modo que de una sentencia de Ultima instancia.

Con este antecedente, aparentemente existe la posibilidad de juridicamente poder argumentar
el planteamiento de una accion extraordinaria de proteccion en contra de un laudo arbitral, y
frente a este posible pero no consentido escenario, emergen dudas como que la accion de
nulidad deba considerarse como un requisito que debe cumplirse para alegar esta garantia

constitucional, a pesar de tener una naturaleza totalmente diferente en su creacion.

La posibilidad de plantear una accion extraordinaria de proteccion en contra de un laudo,
también se cruza con la interposicion del recurso de casacién, que ya fue analizado
oportunamente en este documento, ya que existe el vacio legal y la incertidumbre juridica de
que se deba exigir un pronunciamiento de casacion previo a la interposicion de la garantia

jurisdiccional en mencion.

Considero que es por demas pertinente citar que expresamente el laudo arbitral se encuentre
excluido de la interposicion de una accion extraordinaria de proteccion, por corresponder a la
justicia convencional y no a la ordinaria; puesto que ésta vulneraria la seguridad juridica de la
clausula compromisoria, que como se ha analizado es resultado de la voluntad de las partes, lo

que tiene que respetarse por sobre cualquier otra consideracion.

Haber permitido la interposicién de tal accion en contra del laudo arbitral, hubiere resultado
contradictorio con el procedimiento arbitral encargado a arbitros por convenio de las partes,

atentado contra la seguridad juridica al generar incertidumbre en sus efectos.

Es importante sefialar el caracter residual de la accién extraordinaria de proteccién, ya que por
su naturaleza Unicamente estamos habilitados a recurrir a ella cuando se hayan agotado todos
los otros mecanismos, recursos y acciones que contemplan el ordenamiento juridico para

obtener una determinada finalidad.
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En apego a este tema y con la finalidad de aclarar conceptos, Juan Francisco Guerrero en su
articulo “La accion extraordinaria de proteccion frente a la accion de nulidad de

sentencia®”’

claramente esclarece la diferencia entre residualidad y no subsidiaridad, la
primera implica el agotamiento previo de los mecanismos juridicos contemplados como
requisito para acceder al mecanismo residual mientras que el segundo implica la prohibicion
de utilizar una accion constitucional en sustitucion de mecanismos ordinarios previstos en la

legislacion.

Se ha tratado brevemente la posibilidad de plantear la accion extraordinaria de proteccién en
contra de un laudo arbitral en general, pero analizar la posibilidad de interponer esta garantia
en contra de un laudo en equidad es mucho mas controvertido, ya que a pesar de estar
constituido por los elementos “necesarios” para proceder con esta alegacion, proponer esta
garantia en estas circunstancias a mi modo de ver es una verdadera aberracion juridica, ya que
no se puede someter al maximo organismo de control legislativo, la revision de un laudo

emitido en base al leal saber y entender de los arbitros.

Adicionalmente al ser el arbitraje en equidad un proceso completamente ajeno a la rigurosidad
de la normativa, es ain mas dificil determinar el proceso a seguir para poder iniciar esta
accion, ya que a pesar de ser un estado garantista y neo constitucionalista no puede obligarse a
renunciar a las partes a su voluntad primera; seria como someter un contrato privado a la

revision de un tercero no involucrado.

A pesar de lo expuesto, en nuestro pais, la Corte Constitucional ha admitido a tramite algunas
acciones extraordinarias de proteccion propuestas en contra de laudos arbitrales, cabe sefialar

emitidos en derecho®, en las cuales a pesar de que hasta la fecha no existe una resolucion

8 Nuevos Retos del Constitucionalismo Ecuatoriano: Democracia, Garantias y Derechos, Asociacién Escuela de
Derecho 2011, Octubre 2011, Quito, Ecuador.

® Tramite N.O 1568-10-EP, relacionada con la accién extraordinaria de proteccidn, deducida por el sefior JUAN
PABLO AREVALO FIGUEROA, en calidad de Gerente General Subrogante y Representante Legal de la Empresa
Vial del Azuay EMVIAL antes Empresa Vial del Azuay EMVIAL S.A., en contra del laudo arbitral de fecha 10 de
mayo de 2010 dictado por el Tribunal de Arbitraje y Mediacidn de las Camaras de la Produccién del Azuay, en la
parte pertinente de la providencia de calificacion dispone: “Esta Sala considera que en aplicacion de las normas
referidas en los considerandos anteriores, la presente demanda de accion extraordinaria de proteccion reune los
requisitos de procedibilidad establecidos en la Constitucion de la Republica, asi como los requisitos formales
exigidos para la presentacion de la demanda previstos en el Art. 61 de la Ley Orgdnica de Garantias
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definitiva, se consumo la violacién a la independencia del arbitraje, y mas aun el respeto a la
justicia convencional, a la voluntad de las partes plasmada en la clausula compromisoria, ya
gue un 6rgano gubernamental no deberia pronunciarse respecto a ningun aspecto del laudo, ya

gue por su naturaleza no le estaria permitido.

Contrario a este criterio, la misma Corte Constitucional en otras ocasiones inadmitié las
acciones extraordinarias propuestas por considerar que ese trdmite no correspondia a
realizarse frente a un laudo arbitral, adicionalmente de sefialar la necesidad de interponer la
demanda de nulidad de laudo en caso de que se quiera interponer la accion extraordinaria de
proteccion. Por la importancia de este texto, me permitiré sefialar a continuacion parte de la
motivacion realizada por la corte en la providencia de calificacion, dentro del tramite No.
1585-10-EP:

“CUARTO.- La Constitucion de la Republica en su Art. 94 preceptla- "la accion extraordinaria
de proteccién procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u
omision derechos reconocidos en la Constitucion y se interpondra ante la Corte Constitucional. El
recurso procederd cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del
término de ley a menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la
negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulnerado. En concordancia con la
disposicién constitucional el Art. 61. 1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
constitucional sefiala como requisito de la demanda extraordinaria de proteccion la demostracion de
haber agotado los recursos ordinarios y extraordinarios.: CUARTO.- Del analisis del libelo de

demanda y la revision del proceso.”

La Sala observa que el recurrente no ha agotado los recursos ordinarios y extraordinarios
previstos en el ordenamiento juridico para este tipo de procesos, como tampoco ha
demostrado que tales recursos sean ineficaces o inadecuados o que la falta de interposicién no
se deba a su negligencia. Al efecto, la Ley de Arbitraje y Mediacion, prevé el recurso de
nulidad de los laudos, cuando se han cumplido las condiciones alli establecidas. No se puede

aceptar que, a pretexto de alegar supuestas vulneraciones de derechos constitucionales, se

Jurisdiccionales y Control Constitucional. Por lo expuesto y sin que esto implique un pronunciamiento de fondo
respecto de las pretensiones, se ADMITE a tramite la accion extraordinaria de proteccion No. 1568-10-EP.
Procédase al sorteo correspondiente...”
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pretenda una revision del proceso arbitral y se declare "la inconstitucionalidad™” del mismo, lo

cual ademas es ajeno a la naturaleza de la accion extraordinaria de proteccion.

Dentro del marco conceptual que se ha expuesto, donde la tesis central apunta a sostener la
existencia de una especie de “derecho aplicable” a los fallos en equidad, y después de concluir
que no existe ninguna frontera infranqueable entre esta especia de fallos, al ser considerado el
Ecuador, por definicion del inciso primero del articulo 1 de dicha Carta Magna, un Estado
constitucional de derechos, tendremos por lo tanto una gama amplisima de posibilidades para
establecer alguna violacion, y eso permitira que a pesar de existir una clausula compromisoria
para celebrar un proceso arbitral en equidad, se tenga la facilidad para alegar una accion
extraordinaria de proteccion de un laudo de esta naturaleza y que este trdmite sea conocido y

resuelto por el maximo 6rgano gubernamental.

Esta observacion no pretende concluir que cuando se trate una decision en equidad, los
arbitros puedan actuar arbitrariamente o que sus fallos puedan quedar al margen de observar
los derechos fundamentales. Asumir esto seria caer en el insalvable contrasentido de
considerar a la equidad como un simple pretexto para justificar la vulneracion o amenaza de

los derechos fundamentales.

A lo largo de este trabajo ha quedado expuesta la dificultad de definir el verdadero alcance de
la equidad, y en este capitulo se intentd vincular este problema juridico con la naturaleza
residual de la accion extraordinaria de proteccion, que a pesar de ser un tema no muy
explotado ni en teoria ni tampoco en la préactica juridica se presta para que en algin momento

el abuso de esta figura logre alterar la verdadera naturaleza del arbitraje en general.
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CONCLUSIONES

a. Después de realizar un analisis del alcance e interpretacion de la equidad en los procesos

arbitrales, se puede determinar que a lo largo del tiempo existen diversos sentidos de la
equidad con respecto al Derecho, la primera como un criterio de “ponderacion” o incluso
“moderacion” de las decisiones judiciales y una segunda como razon en que se fundan las

mismas.

A pesar de que sustanciar un proceso arbitral en equidad implica mas libertad para los
arbitros el momento de ponderar su decision y plasmarla en el lauto, emitir un laudo en
equidad, no significa fallar arbitrariamente, ya que como principio béasico deben
observarse las garantias del debido proceso que son aplicables a todas las actuaciones
judiciales, al igual debe respetarse el derecho de defensa, su decision debe fundarse en
pruebas debidamente solicitadas y oportunamente incorporadas al proceso. En conclusion
las decisiones en equidad deber ser razonadas y razonables, deben ser motivadas e
indicando los fundamentos que condujeron a esta resolucién. Fallar en equidad es fallar
con el sentido de lo justo

El arbitraje en derecho debe definirse dentro de los limites del ordenamiento juridico,
las normas se aplican durante el tramite y mas ain el momento de resolver el fondo del
asunto. Mientras que en el arbitraje en equidad en la préctica Unicamente se define las
normas referidas al tramite (aunque sigue siendo discutible, ya que las disposiciones
relativas a la parte procesal, bajo la interpretacion de la equidad pueden ser corregidas o
modificadas), pero el momento de resolver se lo realiza en base al leal saber y entender de
los arbitros, que no necesariamente son abogados cuando el arbitraje se ha pactado en
equidad.
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d.

El laudo en conciencia o en equidad no necesariamente debe excluir la aplicacion de
las normas legales en su elaboracion y razonamiento, pues siendo el derecho positivo la
concrecion de la justicia en reglas juridicas, en mas de una ocasion debera coincidir que la
decision tomada por el arbitro sea la que consta en el ordenamiento juridico, eso reflejard
una buena labor de la funcion legislativa del pais, ya que por motivos tanto historicos
como filoséficos se considera que bajo el nombre de Principios Generales del Derecho se

ocultan en realidad los Principios Generales de la Equidad.87

La normativa vigente de arbitraje dispone que cuando las partes han guardado silencio
respecto a si quieren sustanciar el arbitraje en derecho o en equidad, se entendera que es
en equidad. Y a pesar de esta premisa, existe muy poca publicidad sobre este tema, tanto
jurisprudencial como doctrinariamente, desembocando una menor utilizacion de este

sistema frente al proceso arbitral en derecho.

Como se ha podido demostrar, el arbitraje en equidad es el mecanismo juridico de
resolucion alternativa de conflictos en la que mas impera la autonomia de la voluntad
privada, es un voto de confianza que hace el ordenamiento juridico a los particulares
respecto a la administracion de justicia. Esta afirmacion es el fundamento mas fuerte para
no intervenir en los procesos arbitrales derivados de una clausula compromisoria pactada

por lar partes en equidad.

Es dificil determinar qué proceso arbitral (en equidad o derecho) es mas ventajoso
para las partes, ya que casa caso, con el respectivo analisis de cada materia, de cuales son
los sujetos intervinientes amerita determinar de forma singular qué proceso arbitral serd el

que debera llevarse a cabo.

Todos los elementos procesales de un arbitraje en derecho, en la préactica juridica se
repiten dentro del arbitraje en equidad, ya que por temor de los arbitros a violar el debido

proceso como lo conocemos, 0 por considerar conveniente, estos procesos se sustancian

¥ Maggiore Giusseppe, L'Equita e il suo valore nel diritto. — citado por Garcia Maynez en su Introduccién al
Estudio del Derecho. P. 375.
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con el esquema adjetivo que se establecid para el arbitraje en derecho. Sin embargo,
puedo concluir que el alcance juridico de la equidad en los procesos arbitrales es un
campo no explorado por los arbitros, ya que su interpretacion no positivista les podria
permitir, en basqueda de la justicia para ambas partes: omitir, agregar o interpretar los
pasos procesales que formen parte del arbitraje, pero es algo que en la actualidad no se

hace.

En un inicio el arbitraje supone la voluntad de las partes para no acudir al juez
ordinario para que resuelva sus diferencias, no obstante la revisién del mismo termina en
manos de la justicia ordinaria, a quien las partes quisieron eludir. Frente a esto me permito
sugerir que nuestra legislacion deberia crear una sala especializada dentro del mismo

tribunal arbitral para la resolucion de las acciones de nulidad.

El proceso arbitral en equidad concluye con la emision del laudo por parte de los
arbitros. Frente a este laudo la Ley de Arbitraje y Mediacion contempla la posibilidad de
que las partes puedan interponer una accién de nulidad. Este proceso se debe sustanciar en
una de las causales taxativas detalladas en la Ley, que en resumen son: a) cuando no se
citdo legalmente con la demanda, b) Cuando una de las partes no fue debidamente
notificada con las providencias del tribunal y esto le dejo en indefension, c¢) cuando no se
hubiere convocado o no se practicaron las pruebas solicitadas, d) cuando el laudo se
refiera a cuestiones no sometidas a arbitraje, €) cuando no se constituyd legalmente el

tribunal arbitral.

Este trabajo no es suficiente para tratar el tema de la nulidad de los laudos arbitrales en
equidad ya que merece mas consideraciones, toda vez que no existe jurisprudencia
reiterada que determine algln criterio de variacion para el tratamiento de estos procesos.
Adicionalmente, es muy preocupante considerar que la naturaleza del arbitraje en equidad
se pueda vulnerar el momento en que el laudo emitido se revise en apego a las normas
positivas dentro del tramite de accion, y mucho peor considerar que se plantee y resuelva
un recurso de casacion que es meramente legalista respecto a un laudo dictado en equidad.
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También pude concluir que existen muchos vacios legales respecto a la posibilidad de
plantear una accion extraordinaria de proteccion contra los laudos arbitrales, ya que si
bien en la practica la Corte Constitucional estd admitiendo a trdmite las demandas
propuestas en contra de resoluciones no solo de la justicia ordinaria, sino también
resoluciones provenientes de la jurisdiccion convencional, debo aclarar que sus facultades
no son legitimas para revisar, modifica, revocar o intervenir decisiones que provienen de
la voluntad de las partes, y mas aun si el fallo fue dictado en equidad, como resultado de
un pacto compromisorio de las partes de que el proceso no sea llevado apegado a la
normativa positiva vigente. ;Qué otra forma puede ser méas evidente de vulnerar esta
libertad de las partes, que someter a una revision netamente juridica del laudo emitido en

equidad?

Como ha quedado expresado en el presente trabajo, la aplicacion de la equidad tiene
como su fin maximo la justicia por medio del conocimiento de la verdad material, mas no
procesal. Y si la accion extraordinaria de proteccion busca llegar a la justicia subsanando
los posible errores del debido proceso que han vulnerado los derechos constitucionales de
las partes, no seria procedente proponer una accion de esta naturaleza en contra de un
laudo que fue emitido con el criterio de los arbitros que fallaron en apego al concepto de

la equidad como herramienta para alcanzar la justicia.

Frente al sinnUmero de aristas que se han derivado de esta investigacién, en aras de
evitar que la equidad se aplique como sindnimo de arbitrariedad, o por el contrario, que se
desnaturalice la institucion de la equidad y se la vulnere con la revision de su aplicacion
por parte de érganos jurisdiccionales, puedo sugerir que la normativa arbitral debe ser mas
especifica, ya que se debe especificar el proceso a seguir en la via arbitral en equidad y se
debe legislar respecto a la accion de nulidad de los laudos emitidos en equidad, al igual
que para mi punto de vista se debe prohibir la posibilidad de interponer tanto un recurso
de casacion o una accion extraordinaria de proteccion contra la sentencia que declare la
nulidad de un laudo arbitral, o frente al propio laudo. No se puede incluir en el
ordenamiento juridico herramientas que en pretexto de buscar garantias constitucionales,

destruyan las instituciones del derecho establecidas, tal como es el arbitraje.
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0.

La justicia humana en general y por lo tanto en nuestro pais, se imparte con respecto al
deber ser estrechamente relacionado con lo moral y lo ético, lo cual se determina
conceptualizando como lo juridico. Pero no debemos limitar nuestra comprension a esta
definicién, ya que estariamos afirmando que solamente las actuaciones apegadas a
derecho pueden considerarse como justas, unicamente aquellas resoluciones o actuaciones
que se apeguen estricta y directamente al ordenamiento que denominamos “legal” sin
considerar los errores en que pudieron incurrir los legisladores el momento de crear dicho
ordenamiento. Y para subsanar esta diferencia, se creé a la equidad ya sea como medio de
ponderacion o motivacion de las resoluciones. Es un tema que ni si quiera filosofica e
histéricamente ha sido comprendido en su totalidad, pero su alcance juridico nos abre las
puertas a un sinnimero de posibilidades, que enfocadas en buen camino seran un soporte
para mejorar la administracion de justicia, pero empleada por los sujetos y en el tiempo
equivocado, serd el pretexto para la arbitrariedad de quien se cobije en la aplicacién de la

equidad como evasion al uso debido del derecho.
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