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ABSTRACT

La Constitucion ecuatoriana de 2008 establece que todas las personas, autoridades e instituciones
estan sujetas a la Carta Fundamental. Por ello se consagran las garantias de los derechos, que son
formas de hacerlos efectivos y garantizar su cumplimiento; son también medios de control de los
que ostentan poder. Las garantias de los derechos de las personas y la supremacia constitucional
son fundamentales en un estado de derecho. Es asi, que nuestra constitucion consagra la garantia
constitucional denominada accion extraordinaria de proteccion y se reconoce a la Corte
Constitucional como el maximo organismo de administracion de justicia constitucional del
Ecuador. Este nuevo marco juridico exige un examen de la figura del arbitraje en nuestro pais,
profundizando el analisis del origen contractual del arbitraje que surge por voluntad de las partes
y, expresamente habilitado por la constitucion ecuatoriana. En la investigacion se analiza
experiencia comparada en paises como Colombia y Per(, donde el arbitraje ha seguido su propio
desarrollo y diferenciado camino, para asi tener pautas y compararlas con el camino que esta
adoptando nuestro pais. En el trascurso de la investigacion se evidencian los problemas surgidos
en la practica y la importancia de los precedentes jurisprudenciales dentro de nuestro
ordenamiento juridico. Esta disertacion plantea la procedencia de la accion extraordinaria de
proteccion en providencias dictadas dentro del proceso arbitral como el laudo y el auto dictado
en la audiencia de sustanciacion, asi como también el efectivo control constitucional que pueden
realizar los arbitros dentro de un proceso arbitral. Control constitucional que se efectiia como un

limitante del poder y como garantia de los derechos de las personas.

DESCRIPTORES: DERECHO CONSTITUCIONAL: Control Constitucional del
Arbitraje en el Ecuador
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INTRODUCCION

Para que exista una verdadera division y equilibrio en el ejercicio del poder, éste debe ser
limitado y controlado. El poder debe limitarse por los derechos de los personas, sin embargo para
que la limitacién sea realmente efectiva, en la préactica deben existir procedimientos juridicos-
institucionales que controlen los posibles excesos tanto del poder estatal como de los poderes
individuales y sociales. A su vez, todo fortalecimiento del poder, debe estar acompafiado del

respectivo fortalecimiento de los mecanismos de control.

La Constituciéon ecuatoriana de 2008 trajo consigo el fortalecimiento del proceso de
constitucionalizacién del sistema juridico, politico y social ecuatoriano, junto con el
fortalecimiento de la justicia constitucional. Los derechos fundamentales, los principios
constitucionales y las garantias, se han convertido en los ejes principales de nuestro Estado
Constitucional de derechos y justicia, como forma de garantizar un verdadero estado

democratico.

Uno de los principios fundamentales de los Estados Constitucionales de Derecho, es el
principio de supremacia constitucional, ubicandose la constitucion como la norma suprema y
toda norma de inferior jerarquia debe ser acorde, tanto en sus contenidos sustanciales como en
los procedimientos formales a las normas constitucionales. EIl principio de supremacia
constitucional constituye una de las garantias mas importantes del sistema constitucional, y
requiere de garantias procesales que configuren el control judicial, asegurando su plena vigencia

y respeto.

“En definitiva, sin un efectivo control de constitucionalidad el ejercicio del poder se

r,. . . . .. 1
torna autocrdtico al estar desprovisto de limites efectivos para su desenvolvimiento”".

! MANUEL ARAGON REYES, Estudio de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Segunda Edicion, Madrid, Espafia, 2004, pag. 197 y ss.

viii



La expedicion de la constitucion de 2008 junto con la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, dan paso a un nuevo marco juridico dentro del cual se debe examinar la
figura del arbitraje en nuestro pais. Debemos tener muy en cuenta que el arbitraje es un medio
de solucion de conflictos que surge del convenio de las partes, por el cual un tercero ajeno a ellas
y desprovisto de la condicion de drgano judicial y, que debe actuar con arreglo al mandato que
recibid a través de la clausula arbitral, se encarga de resolver la controversia. El arbitraje es un
contrato dentro del cual provisionalmente se otorga jurisdiccion a particulares lo que es posible
por habilitacion constitucional, para que resuelvan las controversias surgidas entre los
contratantes. En el contexto actual, la justicia arbitral es un mecanismo al que cada vez se recurre
con mayor frecuencia, por las claras ventajas que presenta: especialidad de los juzgadores, la
celeridad en el proceso, la diferencia con la justicia ordinaria en cuanto a la acumulacion de

causas, inclusive la mayor voluntad de concurrencia al proceso por las partes.

Debemos sefialar que nuestra Constitucion también introduce a nuestro pais en el grupo
de Estados que han llevado a su norma suprema la garantia de ciertas reglas y principios basicos
de la actividad jurisdiccional, otorgandoles ademas la categoria de derechos fundamentales. Es
asi, que se consagran garantias normativas, de politicas publicas y jurisdiccionales, que aseguran
el respeto y reparacion en caso de violacion a los derechos fundamentales de las personas. Es a
través de la consagracion de las garantias constitucionales, que se ha ampliado el espectro de

proteccion de los derechos.

Otra de las innovaciones de la constitucion de 2008 es la accion extraordinaria de
proteccion, garantia que es conocida y resuelta en Unica instancia por la Corte Constitucional y
que es el medio de obtener tutela de los derechos cuando existan “sentencias, autos definitivos o
resoluciones con fuerza de sentencia” que violen derechos fundamentales. Es una garantia que
sumada a la accion de proteccion, nos garantiza que toda autoridad se someta a los mandatos
constitucionales. Claramente queda evidenciada la posibilidad de interposicion de esta accion en
arbitraje, controlando a los particulares investidos de jurisdiccion sometiendo su autoridad a la

Constitucion de la repablica.



Anteriormente, en el Ecuador primaba el sistema de control difuso de constitucionalidad
que era detentado por todos los jueces de la republica, sin embargo la constitucion de 2008
instaurd el sistema de control concentrado, en el cual el control es encargado a un Unico
organismo Constitucional, en nuestro pais, la hoy Corte Constitucional. Es asi que, entre otras
atribuciones, la Corte Constitucional es la encargada del control abstracto y concreto de

constitucionalidad.

Ahora es cuando surge el debate en cuanto a la interpretacién del articulo 428 de nuestra
constitucion, en el cual se establece el sistema de control constitucional concentrado en el
Ecuador, determinandose que cuando un juez considere que una norma juridica es contraria a la
Constitucion debera suspender la tramitacion de la causa y remitir en consulta el expediente a la
Corte Constitucional, 6rgano encargado de resolver sobre la constitucionalidad de la norma.
Podria interpretarse esta norma dentro de un todo sistemético confrontandola con otras normas
constitucionales y llegarse a la conclusién que dicha atribucion es de todo aquel que administre
justicia, incluyéndose asi a los arbitros. Sin embargo, cabe también la interpretacion de que si el
legislador (en este caso el constituyente) no distingue porque habriamos de hacerlo nosotros,
generandose un espacio de amplio debate.

La procedencia de la accion extraordinaria de proteccion contra laudos y otras
providencias arbitrales, asi como la facultad de ejercer control concreto por parte de los arbitros
es en la actualidad uno de los temas que se encuentra en la primera linea del debate juridico
nacional. Esto en razon de que el tema de la procedencia de la accion extraordinaria de
proteccion conlleva a criterio de algunos juristas, a un alto grado de inseguridad juridica, a la
falta de independencia entre la funcion judicial y la Corte Constitucional e inclusive a la
conformaciéon de una nueva instancia de juzgamiento. Adicionando, que en el campo del
arbitraje el debate no es pacifico en cuanto a la constitucionalizacion de esta institucion y menos

aun a su jurisdiccionalizacion.

Por otro lado, la Constitucién al establecer el control concreto en casos judicializados en

los que se existe contradiccion con normas inconstitucionales sefiala que el juez debe suspender



el conocimiento de la causa y remitir el caso a la Corte Constitucional, planteandonos
nuevamente si esta norma debe ser aplicada por los arbitros en los procesos sometidos a su
conocimiento. Pese a la clara ventaja en cuanto a unificacion de criterios y de creacion de
precedente, la pérdida de poder de los jueces y extensivamente, de los arbitros en cuanto a

aplicacion de normas directamente produciria retardo en la resolucion de las causas.

Pensamos que a pesar del estudio y comparacion del principio de supremacia
constitucional y de las garantias de los derechos en el arbitraje en otros paises, podemos aprender
de la experiencia y plantearnos soluciones adecuadas, puesto que el debate se abordaria desde
casos concretos y estariamos en blsqueda de situaciones concretas. Asi se manifiesta, la
importancia del control de constitucionalidad y la debida proteccion de los derechos
fundamentales por parte de los arbitros y de la Corte Constitucional en los procesos sometidos a

su conocimiento respectivamente.

La presente disertacion pretende aportar nuevos argumentos a la discusion sobre la
procedencia de la accion extraordinaria de proteccién en el arbitraje, a través de un analisis de la
Constitucidn ecuatoriana y, centrandose en casos concretos sometidos a la resolucién de la Corte
Constitucional. Igualmente, se pretende analizar la influencia constitucional en las actuaciones
de los érbitros y la posibilidad de que estos particulares investidos temporalmente de
jurisdiccion, ejerzan control constitucional. En el primer capitulo se estudia el sistema de
garantias y control constitucional en el Ecuador. Los cambios producidos respecto de la anterior
constitucion y las implicaciones del nuevo marco constitucional. Mientras que en el segundo
capitulo se pretende realizar un enfoque de la experiencia en Peri y Colombia en el ambito del
control constitucional del arbitraje. Por ultimo, abarcamos el estudio del arbitraje en el Ecuador y
su insercion en el sistema de control constitucional ecuatoriano, a través del desarrollo doctrinal

y jurisprudencial de la Corte Constitucional.

Actualmente esta situacion -no muy ampliamente difundida- es bastante confusa, ya que
los organismos de cierre de las jurisdicciones ordinaria y contencioso administrativa defienden la

autonomia e independencia de su jurisprudencia, en tanto que el maximo tribunal de la
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jurisdiccion constitucional, asevera no encontrar un limite en los pronunciamientos de esos
operadores juridicos para cumplir a cabalidad con su mision de salvaguardar la integridad y

supremacia de la Constitucion.
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CAPITULO PRIMERO:

CONTROL CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DEL
ECUADOR 2008

“La interpretacion constitucional tiene como fin mantener la unidad del texto,
analizando en su conjunto, realzando las concordancias, la eficacia y la fuerza
normativa de toda la Constitucion; especialmente en momentos como el que vive

. .7 . 2
el Ecuador, de transicion politica™.

1. Estado Constitucional de Derechos y Justicia

Uno de los aspectos fundamentales de la nueva Constitucion aprobada el 20 de octubre de
2008, fue el paso del Estado ecuatoriano de un estado social de derecho® a un estado
constitucional de derechos y justicia. Este cambio involucra el entendimiento de una nueva
concepcién dentro de nuestro ordenamiento juridico, y genera a la vez muchas dudas y
cuestionamientos sobre su real alcance. En tal sentido, el arbitraje debe desenvolverse en el
margen de la Constitucion y del respeto por los derechos fundamentales de la persona, ya que no
se trata de un fin en si mismo, sino de un medio para la resolucién de controversias que versen

sobre materias de caracter disponible por las partes, de conformidad con nuestra Constitucion.

En el presente subcapitulo se va a analizar el cambio de paradigma en el cual el Ecuador se
pretende insertar en cuanto a la concepcion del estado, analizando los elementos que lo

componen, y comparandolo con las normas establecidas en la Constitucion de 1998.

“Corte Constitucional para el periodo de transicién, Sentencia interpretativa No 002-08-SI-CC de los casos
acumulados 0005-08-1C y 0009-08-IC. Juez sustanciador: Roberto Bhrunis Lemarie
® Constitucion Politica de la Republica del Ecuador 1998.
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1.1 Estado social de derecho

Antes de analizar como es la concepcion de estado en la nueva constitucién, hay que
sefialar como se lo concebia en la Constitucion de 1998. Esta constitucion determind entre sus
principios fundamentales que el Ecuador es un Estado social de derecho. Para Lucas Verdd?, el

Estado de derecho, se rige por:

La primacia de la ley que rige toda la actividad estatal; un sistema jerarquico de
normas; la legalidad de la administracion; que debe garantizar recursos en beneficio de
posibles lesionados por la actividad administrativa; la separacién de poderes como garantia de
libertad y freno de posibles abusos; reconocimiento y garantia de los derechos y libertades

fundamentales; examen de la constitucionalidad de las leyes.

El maestro Juan Larrea Holguin respecto al estado social de derecho sefiala:

{...} debemos entender que se trata de afianzar el concepto de soberania, no como poder
ilimitado y arbitrario, sino destinada al servicio del bien comun del pueblo, mediante el respeto
del derecho anterior al estado. Ya que nuestra patria es un estado social, entendemos que el
estado sirve a la sociedad: existe para servir y no para dominar. Y como es un estado de
derecho no puede ser un poder ilimitado y arbitrario®.

Entendiéndolo asi, el Estado social de derecho implica la conciencia de que la dignidad
del hombre exige del Estado prestaciones positivas que hagan posible mejorar sus condiciones de
vida, es un estado de servicios y prestaciones, para ello es necesaria la organizacion

administrativa en la prestacion de servicios que eviten los males estructurales de la sociedad.

A criterio de la corriente neoconstitucionalista, del estado de derecho se derivan limitaciones
como la vigencia del Principio de Legalidad como limite del alcance de los derechos de las

personas, impuesto por la Asamblea, Congreso o Parlamento dependiendo de como se le llame.

*PABLO LUCAS VERDU, La lucha por el Estado de Derecho, Bolofia, Publicaciones del Real Colegio de Espafia,
1975, pag. 110.

*JUAN LARREA HOLGUIN, Derecho Constitucional Ecuatoriano Volumen 1, Cuenca, Universidad Técnica
Particular de Loja, 1998, pagina 87.
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“Los limites del Estado los impone el parlamento: el ejecutivo sélo puede hacer lo que establece

la ley y el judicial es “boca de la ley”6.

1.1.1 Estado Constitucional

La Constitucion del Ecuador de 2008 proclama: “El Ecuador es un Estado constitucional de

derechos y justicia”.

La doctrina constitucional afirma que todo Estado Constitucional de Derecho, se asienta
sobre dos principios fundamentales: la division y equilibrio de los poderes estatales y la dignidad
de la personahumana y sus derechos. Estos principios se deben fijar en una Ley Fundamental y
Suprema que es la Constitucion y que preside la validez formal y sustancial de todas las normas
infraconstitucionales que integran el orden juridico del Estado, otorgando la seguridad y unidad
que el mismo implica. Sin embargo, esta vision se remonta al constitucionalismo clésico,
olvidando que el propdsito fundamental del constitucionalismo moderno, es la prevalencia de los

derechos de las personas.

AVILA SANTAMARIA, puntualiza que el estado Constitucional es el estado en el cual la
constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la
estructura de poder. La constitucion es a su vez material, organica y procedimental, es decir:
protege derechos que es el fin dltimo del estado, determina los 6rganos que garantizan los

derechos y establece mecanismos de participacion.

“La Constitucion del Ecuador es fuertemente materializada, emana de una Asamblea
Constituyente, se reconoce a los derechos como limites y vinculos, y establece una Corte

Constitucional que resuelve, en Ultima instancia, los conflictos que se generan por violacion de

*RAMIRO AVILA SANTAMARIA, Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia, La Constitucién del
2008 en el contexto andino, Analisis desde la doctrina y el derecho comparado, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, Ecuador, Noviembre de 2008, pag. 21.
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los preceptos constitucionales. En este sentido, la Constitucion de Ecuador se enmarca dentro
In7

del paradigma actual del derecho constituciona

De esta manera se consagra a la Corte Constitucional como la méxima Corte del pais,
encargada de sancionar el incumplimiento de la Constitucion y la inconstitucionalidad de los
actos que emanan del poder publico. Por esta calidad que ostenta la Corte, es de gran
importancia su independencia de las otras funciones del estado, su legitimidad y la
especializacion de sus jueces, ya que es el eje central del proceso de constitucionalizacion del

sistema juridico y politico.

La doctrina constitucional determina ciertos elementos que configuran la verdadera

existencia de un estado constitucional, tales como:
a) Rigidez de la Constitucion:

La constitucion no puede ser reformada por procedimientos parlamentarios ordinarios,
existen condiciones determinadas para que se la reforme y limitaciones como los blogues de
constitucionalidad y las clausulas pétreas.

b) Garantia jurisdiccional de la constitucion

La constitucion no solo establece los derechos de las personas, también determina

garantias a través de las cuales se ejerceran los derechos. Estas garantias estan previstas

en la constitucion, y se concibieron como medio eficaz de tutela y respeto de derechos.

c) Fuerza vinculante de la constitucion

La Constitucion es la norma suprema, la que valida el resto del ordenamiento juridico.

d) Interpretacion de la constitucion

"Ibid., pags. 19 y 22.
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La constitucion debe ser interpretada de forma integral y conjunta, y siempre debe estar

primero el principio Pro Homine.

e) Aplicacion directa de las normas constitucionales

La constitucion no es solamente una declaracion de principios y derechos y de la
organizacion del estado, sino que sus disposiciones son de directa e inmediata obligacién y
no necesitan ser desarrolladas por el legislador para que sean efectivas.

f) Interpretacion conforme de las leyes

Los derechos de las personas son el eje central en el estado constitucional, mientras en el
Estado Legal es la ley. En el estado constitucional la fuente principal es el érgano constituyente,
la Asamblea Constituyente en nuestro pais, mientras en el Estado Legal el Parlamento. En el
Estado Legal el que interpreta la ley es el parlamento, en el Estado Constitucional el que resuelve
los conflictos en ultima instancia por violacién de preceptos constitucionales es la Corte

Constitucional.

1.1.2 Estado de Derechos

Tradicionalmente, los estados basandose en la teoria constitucional han usado el
calificativo de estado de derecho, sin embargo la constitucién del Ecuador de 2008 trae consigo

una denominacion novedosa, por decir lo menos, que requiere ser explicada.

“En el Estado de derechos, los derechos, que son creaciones y reivindicaciones
histdricas, anteriores y superiores al Estado, someten y limitan a todos los poderes
incluso al constituyente; en este Gltimo caso, diriamos que la parte dogmatica tiene una

relacion de importancia superior a la organica, y que incluso prima en importancia en el
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texto juridico al establecer el fin y al instrumentalizar para su efectivo cumplimiento a

los 6rganos estatales™®.

AVILA SANTAMARIA indica que se debe comprender al estado desde dos nuevas perspectivas

que son la pluralidad juridica y la importancia de los derechos reconocidos en la Constitucion.

La pluralidad juridica refiere que el sistema formal no es el Unico Derecho y la ley
tampoco es la Unica fuente de derecho, sino se diversifican los sistemas juridicos y las fuentes,
asi se debe tener en cuenta los precedentes nacionales dictados por la Corte Constitucional, los
precedentes emitidos por Tribunales internacionales, las politicas publicas dictadas por el
ejecutivo, el derecho de las comunidades indigenas e inclusive la moral como sistema de

interpretacion.

El juez pasa de ser la “boca de la ley” y las normas juridicas dejan de ser solo reglas que
dictan conductas a las que estamos obligados y de sefialar las consecuencias a las que debemos
atenernos por nuestros actos. Debido a la insuficiencia de estas reglas para solucionar todo tipo
de situaciones, estas son sustituidas por los principios constitucionales, es asi que los jueces no

solo dicen el derecho sino crean derecho.

1.1.3 Estado de Justicia

La justicia, es un elemento tedrico que puede tener varias implicaciones. Aparte del
Ecuador solo Venezuela se define como “un Estado democratico y social de Derecho y de
Justicia”. La doctrina neoconstitucionalista propone que tanto las normas como el sistema
juridico, deben tener tres elementos: “descriptivo, que es el Unico que ha sido considerado por la
ciencia juridica tradicional (la regla o enunciado linglistico), prescriptivo (los principios Vv,
entre ellos, los derechos humanos), y valorativo o axiolégico (la justicia)”. Para que el derecho
tenga un real impacto en la sociedad debe ser el resultado de un andlisis legal, constitucional y

filos6fico moral.

®Ibid., pag. 29.
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Es por ello que las normas deben ser justas en su construccion y de aplicarselas siempre
teniendo en cuenta el criterio de justicia. De esta manera, la declaracién del constituyente de que
el Ecuador es un estado de justicia lo que busca es enfatizar que el fin Gltimo del estado es

garantizarla.

“El neoconstitucionalismo es una ideologia, una teoria juridica y una praxis social que
busca establecer a los derechos fundamentales, como el eje central del sistema juridico,
y como sustento de fundamentacién y legitimidad del Estado. Para ello, coloca a la
Constituciéon como nuevo orden de valores que deja atras su funcion formal para
convertirse en la norma orientadora y en el fundamento de la convivencia ciudadana de
nuestros dias. El neoconstitucionalismo pretende, entonces, perfeccionar al Estado de
derecho, sometiendo todo poder (legislador y ejecutivo, incluidos) a la Constitucién y
apelando a la constitucionalidad y no a la legalidad; vale decir, que coloca a la
jurisdiccidn constitucional como garante y Gltima instancia de cualquier materia juridica

a evaluar y decidir vicisitudes de una nueva realidad politica, econémica y social ”

Como hemos visto, la proclama de que el Ecuador es un estado de derechos y justicia, es
para los neoconstitucionalistas el establecimiento de un nuevo “paradigma juridico”, pero para
otros es la simple enunciacion hecha en la constitucién no significa que de por si se genere un

cambio, puesto que todo cambio proviene un proceso.

1.2 Supremacia Constitucional

La supremacia de la Constitucion es uno de los principios basicos del constitucionalismo
clasico que con igual relevancia aun gravita en la actualidad. Este principio se basa en que la
Constitucion es la norma fundamental al ser la base que sostiene a todo el ordenamiento juridico.
Como lo senala VERDUGO MARINKOVIC, la Constitucion es “norma normarum’ norma

reguladora de la produccidn de las restantes normas.

°PATRICIO PAZMINO, Presentacion del libro: Desafios constitucionales, La Constitucion ecuatoriana del 2008 en
perspectiva,Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, nota al pie de pag. 11
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Nuestra constituciéon en su capitulo IX denominado “DE LA SUPREMACIA DE LA
CONSTITUCION” reconoce la plena vigencia del mencionado principio y lo desarrolla. Alli se
consagra a la constitucion como la norma suprema que prevalece sobre cualquier otra norma del
ordenamiento juridico. Se reconoce también que tanto la constitucion como los tratados
internacionales de derechos humanos prevalecen sobre cualquier norma juridica o acto de poder

pUblico™.
Del principio de supremacia constitucional se derivan consecuencias como:
1. Las disposiciones contenidas en la constitucion solo pueden ser
modificadas mediante el procedimiento de reforma™ o enmienda™ establecido en la

constitucion y, aun este, contiene limitaciones. (Prevalecen las constituciones rigidas)

2. Si la supremacia formal o material de la constitucion es rebasada por el

legislativo, pueden entrar a operar los mecanismos de tutela del orden constitucional o,

OArt. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las
normas Y los actos del poder piblico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario careceran de eficacia juridica. La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.”

YArt. 442.- La reforma parcial que no suponga una restriccion en los derechos y garantias constitucionales, ni
modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion tendrd lugar por iniciativa de la Presidenta o Presidente
de la Republica, o a solicitud de la ciudadania con el respaldo de al menos el uno por ciento de ciudadanas y
ciudadanos inscritos en el registro electoral, o0 mediante resolucién aprobada por la mayoria de los integrantes de
la Asamblea Nacional. La iniciativa de reforma constitucional sera tramitada por la Asamblea Nacional en al
menos dos debates. El segundo debate se realizard al menos noventa dias después del primero. El proyecto de
reforma se aprobard por la Asamblea Nacional. Una vez aprobado el proyecto de reforma constitucional se
convocara a referéndum dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes. Para la aprobacion en referéndum se
requerira al menos la mitad méas uno de los votos validos emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y
dentro de los siete dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral dispondra su publicacion.

Art. 441.- La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion que no altere su estructura fundamental, o el
caracter y elementos constitutivos del Estado, que no establezca restricciones a los derechos y garantias, o que no
modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion, se realizara:

1. Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la Republica, o por la ciudadania con el
respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas inscritas en el registro electoral.

2. Por iniciativa de un nimero no inferior a la tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional. El proyecto
se tramitara en dos debates; el segundo debate se realizard de modo impostergable en los treinta dias siguientes al
afio de realizado el primero. La reforma solo se aprobara si obtiene el respaldo de las dos terceras partes de los
miembros de la Asamblea Nacional.
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como son conocidos en nuestro pais, de control constitucional, para invalidar la expresion

violatoria del orden fundamental.

3. La Corte Constitucional, tiene entre sus atribuciones, el objetivo de
mantener la integridad y la supremacia de la Constitucion. La afirmacion de rango
normativo superior de la Constitucion se traduce en los fallos que dicta la Corte
Constitucional, a través de los cuales cumple su funcién de maximo y auténtico intérprete
de la Constitucién. La Corte es la garante de la supremacia de la Constitucion, y debe

establecer el sentido y alcance frente a todos los 6rganos del estado y a las personas.

El reconocimiento de la supremacia constitucional implica aceptar que todos los poderes
del Estado, Ejecutivo, Legislativo, Judicial, de Transparencia y Control Social e inclusive la
funcién Electoral®®, deben someterse a la Constitucion y a los derechos fundamentales en ella
consagrados, y, en caso de desconocimiento o violacion, deberan someterse a la Corte

Constitucional.

El control constitucional se ejerce en las demas funciones del estado, asi las leyes
adoptadas por el Poder Legislativo, son examinadas a traves del control abstracto y concreto de
constitucionalidad; la constitucionalidad de las actuaciones del Poder Ejecutivo se garantiza a
través de los mecanismos antes mencionados, pero también a través de las acciones
constitucionales. Existe el control de dos de las funciones clasicas del estado, por ello resulta sin
sentido el dejar por fuera del control constitucional las decisiones del Poder Judicial. La revision
de las decisiones judiciales ha sido problematicas historicamente, pero en la actualidad es una

tendencia cada vez mas consolidada en el Derecho comparado.

Para que se cumpla el principio de Supremacia Constitucional es necesario que exista un
organo que tenga facultades para confrontar normas, actos, disposiciones con la Constitucion. La

doctrina de la supremacia forja de inmediato el control constitucional como mecanismo que

BDebemos recordar que la accion extraordinaria de proteccién no procede contra providencias dictadas por el
Tribunal Contencioso Electoral, disposicion que se encuentra en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
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confrontando normas y actos con la Constitucion, verifica si estan o no de acuerdo con ella 'y en

caso de no estarlo los declara inconstitucionales.

“El principio de supremacia constitucional, que subordina la validez de las normas
juridicas a su adecuacion formal y sustancial a las disposiciones contenidas en la ley
fundamental, careceria de relevancia practica si estuviera desprovisto de alguna técnica

. 14
apropiada para hacerlo efectivo”™".

1.3 Principios de aplicacion de los derechos

Nuestra constitucion sefiala que todas las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades, colectivos y la naturaleza, son titulares de derechos constitucionales y de los
establecidos en los instrumentos internacionales. Es en el articulo 11 donde se determinan los

principios que rigen a la aplicacién de los derechos, los que desarrollamos a continuacion.

Los derechos se pueden ejercer de forma individual o colectiva ante la autoridad
competente y, cuando se trate de derechos o garantias, los servidores publicos, administrativos y
judiciales, deben aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezca a la efectiva vigencia de

éstos.

Se establece que todas las personas son iguales y son titulares de los mismos derechos y
deberes. En cuanto a avances significativos, se determin6 que los derechos y garantias seran de
directa e inmediata aplicacion y no se podran exigir condiciones o0 requisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley para el ejercicio de los mismos. Al consagrarse
constitucionalmente estas normas no son necesarias mas normas programaticas para que
efectivamente se ejercite un derecho. En consecuencia, los derechos seran plenamente

justiciables.

 MANUEL ARAGON, REYES, Estudio de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Segunda Edicion, Madrid, Espafia, 2004, pag. 38.
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I establece

Por otro lado, la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constituciona
principios especificos de la justicia constitucional que deberan ser aplicados al resolver casos
constitucionales. También debemos resaltar que se consagran métodos de interpretacion de la
constitucion, determinandose que las normas se deberédn interpretar en el sentido que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad, y si existiera duda por parte de los juzgadores o de los
funcionarios se debe interpretar favoreciéndose a la plena vigencia de los derechos y a la
voluntad del constituyente. Se aplicaran las reglas de solucién de antinomias, el principio de

proporcionalidad, la ponderacién, la interpretacion sistematica, dindmica, teleoldgica y la literal.

2. Formas de Control Constitucional

“El control constitucional es la accion politica o jurisdiccional que tiene la finalidad de
garantizar la primacia de la Constitucién, la que debe ser acatada y cumplida por todos los
drganos de poder publico, los gobernantes y gobernados, asi como aplicada con preferencia a

las leyes, decretos o resoluciones"*®.

Es un mecanismo que permite instrumentar el principio de supremacia constitucional,

pues consiste en verificar si las leyes contradicen a la Constitucion, sea por el fondo o por la

Art. 2.- Principios de la justicia constitucional.- Ademas de los principios establecidos en la Constitucion, se
tendran en cuenta los siguientes principios generales para resolver las causas que se sometan a su conocimiento:

1. Principio de aplicacién mas favorable a los derechos.- Si hay varias normas o interpretaciones aplicables a un
caso concreto, se debe elegir la que mas proteja los derechos de la persona.

2. Optimizacidn de los principios constitucionales.- La creacion, interpretacion y aplicacion del derecho debera
orientarse hacia el cumplimiento y optimizacion de los principios constitucionales.

3. Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los parametros interpretativos de la Constitucidn fijados por la
Corte Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podra alejarse de
sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del
estado constitucional de derechos y justicia.

4. Obligatoriedad de administrar justicia constitucional.- No se puede suspender ni denegar la administracion de
justicia por contradicciones entre normas, oscuridad o falta de norma juridica.

1 JOSE A. RIVERA SANTIBANEZ, Supremacia Constitucional y Sistemas de Control, en Derecho Procesal
Constitucional, Susana Castafieda Otsu-coordinadora Jurista Editores, primera edicion, Lima, Pert, 2003, Pag. 20
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forma. A través del control constitucional se garantiza la proteccion de los derechos

fundamentales de la persona consagrados en la Constitucion.

ARAGON REYES considera que de no existir procedimiento idéneo para restablecer el
orden constitucional descalificando el acto lesivo para la ley fundamental, se estaria
desconociendo la separacion que media entre el poder constituyente y los poderes constituidos y

la divisién de los poderes constituidos.

Tradicionalmente se ha agrupado a los procedimientos de control constitucional en
control politico y control judicial. “El control politico consiste en asignar a un dérgano de
naturaleza politica, la funcién de velar por la supremacia de la constitucion™’. Pese a que el
analisis entre la concordancia de una norma inferior y otra superior es una labor esencialmente
juridica, la declaratoria de constitucionalidad o inconstitucionalidad son de naturaleza politica

por las consecuencias que se producen en el orden juridico™®.

Actualmente, los paises se han apartado del sistema politico de control constitucional y
han adoptado sistemas judiciales de control constitucional, puesto que se le encomienda esa tarea
a drganos técnicos, con conocimientos y experiencia en el ambito juridico. Se tiene en cuenta
ademas la independencia politica de estos organismos, aunque en el caso ecuatoriano esto no se
da en la realidad, puesto que los fallos emitidos por la autonombrada Corte Constitucional han

respondido en varias ocasiones a presiones politicas.

Los sistemas de control judicial presentan variadas diferencias que se sistematizan asi:
a) Con relacion a la estructura del 6rgano judicial

El sistema concentrado encomienda el control de constitucionalidad a un organismo

judicial especial que funciona independiente de los tribunales ordinarios. Mientras que, en el

" Ibid., pag. 198

18 |a constitucion francesa de 1852 establecia que las leyes debian ser sometidas al senado para el examen de
constitucionalidad, antes de su promulgacién. Al senado le correspondia, igualmente, anular por vicio de
inconstitucionalidad los actos sometidos a su consideracién. Siguiendo esta tradicion, la Constitucion francesa de
1958 establece que el Consejo Constitucional ejerce el control de constitucionalidad, siendo este un organismo
politico conformado por 9 personas. Un tercio de los integrantes se nombran por el Presidente de la Asamblea
Nacional, el otro tercio por el Presidente del Senado y el tercio restante por el Presidente de la Republica.
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sistema difuso, el control lo ejercen todos los tribunales ordinarios cuando son convocados para

desarrollar su funcion jurisdiccional en las controversias sometidas a sus decisiones.

b) Partes autorizadas para plantear el control de constitucionalidad:

La legitimacion activa para plantear el control constitucional varia dependiendo del
sistema, es por ello que las partes legitimadas pueden ser algin dérgano oficial, las personas que
tengan un interes legitimo y directo, cualquier érgano o persona inclusive si no tuvieran interes

directo o el juez actuando de oficio.
c) Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad

En ciertos sistemas la declaratoria de inconstitucionalidad puede tratarse de la anulacion
o0 derogatoria del precepto juridico en cuestion, o puede simplemente negarse la aplicacion en el

caso en concreto, sin que signifique la derogatoria de la norma.
d) Procedimiento para ejercer control constitucional

El procedimiento puede ser incidental o directo. Es incidental cuando “se concreta en el
curso de un proceso judicial de caracter comun donde su solucion, en forma total o parcial,
depende de la aplicacién de la norma tachada de inconstitucional”™*®. En cambio es directo
cuando el control se concreta en un proceso especial en el que Unicamente este en debate la

constitucionalidad de una norma con prescindencia de aplicarla a un caso en concreto.

En el articulo 428 de la Constitucion del Ecuador de 2008, el constituyente de
Montecristi establecio que la Corte Constitucional es la encargada de proteger y tutelar la
supremacia de la Constitucion, mediante mecanismos de control constitucional que responden al
modelo concentrado, derogando el sistema de control difuso consagrado en la Constitucién de
1998.

Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos

humanos que establezcan derechos méas favorables que los reconocidos en la Constitucion,

9 JOSE A. RIVERA SANTIBANEZ, Op. Cit, pag. 203.
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suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la
constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la

accion correspondiente.

A continuacion, pasaremos a describir los diferentes sistemas de control constitucional para

después centrarnos en el sistema imperante en el Ecuador.

2.1. Control Abstracto de Constitucionalidad

El control abstracto de constitucionalidad tiende a garantizar la unidad y coherencia del
ordenamiento juridico por medio de la identificacion y la eliminacién de las normas
incompatibles con la constitucion.Nuestra constitucion sefiala que el control abstracto de
constitucionalidad deberd regirse por los principios de control integral, presuncion de
constitucionalidad, In dubio pro legislatore, permanencia de las disposiciones del ordenamiento
juridico, interpretacion conforme, declaratoria de inconstitucionalidad como altimo recurso,
instrumentalidad de las formas y procedimientos, control constitucional de normas derogadas,

configuracion de la unidad normativa.

La Constitucion de 2008 dio un cambio esencial al ampliar la legitimacion activa
respecto a la Constitucion de 1998 puesto que estaba limitada al Presidente de la Republica, el
Congreso Nacional, la Corte Suprema de Justicia, los gobiernos seccionales, mil ciudadanos o
cualquier persona que contara con el informe favorable del Defensor del Pueblo. Actualmente,
en nuestro pais rige un sistema de accion popular, es decir puede ser promovida por cualquier
ciudadano por si mismo o en forma colectiva. Sin embargo, pese a facilitar el acceso a la justicia
constitucional a toda persona o colectivo, es un sistema que requiere de estricta regulacién y de
estructuras institucionales adecuadas, porque de lo contrario se volvera en un elemento ineficaz

para sus fines y se acumulara el trabajo.
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Debemos tener en cuenta que las acciones publicas de inconstitucionalidad surten efectos
de cosa juzgada, es por ello que es inaplicable el contenido de la disposicion juridica que fue

declarada inconstitucional.

En cuanto a los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad® la actual Constitucion
sefiala que el acto normativo impugnado se tendrd como invéalido, a diferencia de la suspension
total o parcial de normas como se sefialaba en la Constitucion de 1998. Sin embargo, esta
eliminacion no es tan clara puesto que los articulos 425 y 426 de la nueva Constitucion

mantienen en los jueces la facultad de inaplicar normas inconstitucionales.

2.1. 1 Accién de inconstitucionalidad

En nuestro pais, la Corte Constitucional tiene entre sus atribuciones el conocer y resolver
las acciones publicas de inconstitucionalidad por el fondo o por la forma, contra actos
normativos de caracter general emitidos por 6rganos o autoridades del Estado. El efecto de la
declaratoria de inconstitucionalidad es la invalidez del acto normativo impugnado. A la Corte
Constitucional también se le ha entregado la potestad de que en casos sometidos a su
conocimiento, declare la inconstitucionalidad de normas conexas cuando una 0 mas normas sean

contrarias a la Constitucion.
Debemos mencionar también que la Corte Constitucional tiene la potestad de, resolver las
acciones de inconstitucionalidad en contra de:
a) Enmiendas y reformas constitucionales.
b) Resoluciones legislativas aprobatorias de tratados internacionales.
c) Leyes, decretos leyes de urgencia econdmica y deméas normas con fuerza de ley.

d) Actos normativos y administrativos con caracter general.

“Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones:

(...) 2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos
normativos de caracter general emitidos por 6rganos autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad
tendra como efecto la invalidez del acto normativo impugnado.
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2.2. Control Difuso de Constitucionalidad

Al referirnos al control constitucional difuso de constitucionalidad, debemos sefialar que
inicialmente se encuentra a cargo de la Funcion Judicial, pero es efectivamente realizado por la

Corte Constitucional.

“(...) en el curso de un proceso judicial una de las partes puede alegar la inconstitucionalidad
de una ley o precepto legal que quiere aplicarsele y le corresponde a los jueces, que conocen el
caso, pronunciarse sobre la pretendida inconstitucionalidad”?'. En estos casos hablariamos de
un control difuso concreto, puesto que se da en un caso particular sometido al conocimiento de

los jueces, con efectos interpartes.

Este sistema es el predominante en Estados Unidos, donde se le conoce como el judicial
review?>. En este pais el juez Marshall, quien presidi6 la Corte Suprema de Justicia
Estadounidense por treinta afios, configurd las caracteristicas basicas del control judicial difuso a
partir de su fallo en el caso Marbury vs Madison. A través de su fallo se consagrd también el

principio de supremacia constitucional, puesto que sefiald:

“O bien la Constitucion es una ley superior inmodificable por medios ordinarios, o bien
queda al nivel de las demas leyes del Congreso y, como tales, puede ser alterada, segun
el legislativo quiera alterarla. (...)Todos aquellos que han elaborado constituciones
escritas, las consideran como la Ley Fundamental, y suprema de la Nacién y en
consecuencia, una ley del Congreso que contradice a la Constitucion, debe considerarse

’

inexistente.’

En el caso del Ecuador, el art. 274 de la Constitucion de 1998 sefialaba que todos los
jueces tenian la potestad de inaplicar disposiciones juridicas dentro de un proceso que estuviera

bajo su conocimiento cuando consideraran que dicha norma es inconstitucional. Sin embargo, la

2’SALGADO PESANTES HERNAN, Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Corporacién Editora
Nacional, Segunda impresion, Quito, Ecuador, 2005, pag. 25y 26.
22 Modelo difuso de la justicia constitucional estadounidense.
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nueva constitucion eliming este tipo de control con el fundamento de que existian varios criterios
en torno a la aplicacion de normas juridicas, y que el criterio aplicado por un juez dentro de un
proceso podia diferir total o parcialmente del criterio emitido por la Corte Constitucional, una
vez que dicho proceso fuera elevado en consulta. Es por ello, que ahora el monopolio del control
constitucional radica en la Corte Constitucional, pues es este organismo el encargado de

determinar la exequibilidad o no exequibilidad de las normas controvertidas.

Existen posiciones de diversos sectores que sefialan que el cambio que se produjo en este
aspecto en nuestro pais, ocasionaria una demora significativa en el tramite procesal, puesto que
cualquier juez que considere que dentro de un proceso en el que el interviene se ha alegado una
norma inconstitucional, debe suspender el proceso y remitir dicho expediente a la Corte
Constitucional para que este organismo resuelva en un plazo maximo de 45 dias. Si no resuelve
en este plazo, el juez puede continuar con la sustanciacion de la causa, pero ¢podria plantearse

accion extraordinaria de proteccion por esta causa?

Debemos plantearnos la posibilidad de si un arbitro o un tribunal arbitral que considere que
dentro del proceso arbitral que tramita se ventilan normas contrarias a la Constitucién, tendria la
misma facultad y obligacion que los jueces, de suspender el proceso en mencién y remitirlo a la

Corte Constitucional para que resuelva.

2.3 Control Concentrado de Constitucionalidad

Como ya mencionamos anteriormente, el control de constitucionalidad concentrado se refiere
a gque la potestad de ejercicio de este tipo de control se encuentra encomendado a un organismo
de manera exclusiva. SALGADO PESANTES sefiala que en el modelo de control concentrado
“es un organo unico (sea Tribunal, Corte o Consejo) quien se encarga de realizar el control de
constitucionalidad. Esta institucién u 6rgano es creado con esta exclusiva finalidad y sus
miembros —que no son numerosos-ejercen una funcion jurisdiccional, es decir tienen la calidad

de jueces o magistrados™?*.

> |bid., pag. 27.
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Este modelo surgié por oposicién al de control difuso y fue propugnado por el jurista Hans
Kelsen. Este cambio es de suma relevancia puesto que en materia de control constitucional la
Constitucion de 2008, determina que el 6érgano que tiene el monopolio del ejercicio del control
de constitucionalidad por excelencia en el Ecuador, es la Corte Constitucional, de acuerdo al art.

428; a diferencia de la Constitucion de 1998 en la que predominaba el control difuso.

“Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos méas favorables que los reconocidos en la Constitucion,
suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la
constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la

>

accion correspondiente.’

De acuerdo a esta norma, los juzgadores que en el curso de un proceso consideren que
hay una norma inconstitucional, deberan suspenderlo y elevar el expediente a la Corte
Constitucional para su resolucion. Mientras que, en la Constitucion de 1998, hablabamos de un
sistema difuso puesto el juez inaplicaba la norma inconstitucional y fallaba de acuerdo con su
propio criterio, pese a que posteriormente debia elevarse el fallo en consulta al ex Tribunal
Constitucional para que emita su criterio. ;Se eleva en Consulta en todos los casos? ¢Siempre
que el Juez tenga duda debe elevar en Consulta? ¢Que pasa si el juez esta seguro que la norma es

inconstitucional? ¢Puede inaplicar directamente?

AGUSTIN GRIJALVA sefiala que la modificacion en la actual constitucion se produjo
como un medio de unificacion de los criterios, ademas de que la Corte Constitucional es el
maximo organismo de justicia constitucional en el pais. Considerando el fin de unificar criterios
es adecuado, sin embargo, en la practica, la suspension de un arbitraje en espera de la resolucion
de la Corte Constitucional en cuanto a la constitucionalidad de una norma cuestionada,
demoraria y seria notoriamente contraria a los principios arbitrales de celeridad y economia

procesal.
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En los sistemas de control concentrado, las soluciones a la cuestion del control de
constitucionalidad de las leyes cuando son arbitros los que conocen del asunto varian: mientras
que en Espafia el ATC 259/1993 de 20 de julio,* prohibe a los érbitros la posibilidad de suscitar
cuestiones de inconstitucionalidad, la sentencia No 22 de 28 de noviembre de 2001%, de la Corte

Constitucional italiana faculta a los arbitros para plantear este tipo de cuestiones.

2.4 Control Concreto de Constitucionalidad

El control concreto de constitucionalidad, tiene como finalidad garantizar la
constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos

judiciales.

Una vez que la Corte Constitucional declara la exiquibilidad o la no exiquibilidad de la
disposicién juridica en cuestion, este dictamen tendra efectos entre las partes y para casos
analogos. En estos casos, la inexequibilidad produce los mismos efectos que una sentencia

dictada en control abstracto, es decir genera efectos erga omnes.

Para tal efecto, se debera definir con precision el supuesto factico objeto de la decision, para
que hacia el futuro las mismas hipétesis de hecho tengan la misma solucion juridica, sin perjuicio
de que otras hipotesis produzcan el mismo resultado. Adicionalmente, el art. 436 de la
Constitucion determina las atribuciones de la Corte Constitucional entre las cuales se encuentra
la facultad de la Corte Constitucional de declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas

conexas, en procesos gque se encuentran bajo su conocimiento.

#'sala Primera, Seccion la, de 20 julio RTC 1993\259 encontrada en:ROSA PEREZ MARTELL, El Laudo Arbitral,
pags: 175-184, http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/laudo-arbitral-4344107 1#ixzz1Q11X7znP sitio web visitado
el 17 de febrero de 2011.

Zgentencia de Constitucionalidad n® 1251/01 de Corte Constitucional, 28 de Noviembre de 2001, http://corte-
constitucional.vlex.com.co/vid/-43615713#ixzz1Q1nCL 7km sitio web visitado el 18 de junio de 2011.
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3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la

Constitucion.

Este punto tiene dos caras, ya que en virtud del principio iura novit curia, si el Juez considera
que en el proceso sometido a su conocimiento existen normas contrarias a la Constitucion es
I6gico que pueda inaplicar y declararlas inconstitucionales motivadamente, puesto que el juez es
el encargado de tutelar los derechos de las personas asi como de la depuracién del ordenamiento
juridico. El punto contrario es la inseguridad juridica que esta facultad entregada a los jueces

podria causar.

3. Garantias Constitucionales

La constitucion del Ecuador de 2008 en el articulo 3 determina que uno de los deberes
primordiales del Estado sera garantizar el efectivo goce de los derechos establecidos en ella 'y en
los instrumentos internacionales. La parte dogmatica de la constitucién contiene los principios y
valores superiores de la sociedad que tienen como eje al ser humano, tanto en su dimension
individual como colectiva vy, es alli, donde se desarrollan los derechos y las garantias de las
personas. Debemos sefialar también que en los paises democraticos, la justicia constitucional
tiene un papel de gran relevancia en la proteccion de los derechos de las personas, proteccion que

se efectiviza a través de las garantias previstas en la misma Constitucion.

En este punto, es de suma relevancia tener en cuenta el criterio emitido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a través de su opinion consultiva No 8, donde establecid
que las garantias sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un
derecho. “Como los Estados Partes tienen la obligacion de reconocer y respetar los derechos y

libertades de la persona, también tienen la de proteger y asegurar su ejercicio a través de las
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respectivas garantias, vale decir, de los medios idéneos para que los derechos y libertades sean

efectivos en toda circunstancia”.

Por ello entendemos que las garantias judiciales o jurisdiccionales, indistintamente de
cémo se las llame, se refieren a los medios judiciales idoneos para la proteccion de los derechos
garantizados tanto en la Constitucion como en instrumentos internacionales; esto implica que, un
6rgano judicial competente, independiente e imparcial intervenga dentro de un proceso y sea
apto para determinar la legalidad de las actuaciones de cualquier autoridad o de un particular.
Las garantias judiciales deben garantizar a su vez que los procedimientos judiciales sean idoneos

para garantizar la plenitud del ejercicio de un derecho.

Las garantias judiciales enumeradas en el art. 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos “sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un
derecho™’. Por su parte, el art. 25 del tratado consagra la proteccién o tutela judicial de los
derechos humanos. Antonio Cancado Trindade, magistrado y ex Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, propuso a través de varios votos salvados la
indisociabilidad entre las garantias del art. 8 y el derecho a la proteccion judicial consagrado en

el art. 25, afirmando que ambos se complementan y se completan®.

De igual manera, la Corte ha destacado que “los Estados Partes se obligan a suministrar
recursos judiciales efectivos a las victimas de violaciones de derechos humanos (art. 25), los
cuales deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (art.
8.1)"*_En este contexto, el derecho a que un tribunal superior examine o reexamine la legalidad
de toda sentencia adversa busca asegurar que ésta pueda ser revisada por un juez o tribunal

distinto y de superior jerarquia organica que satisfaga las exigencias de competencia,

?°Opinién Consultiva OC-8/87, El Habeas Corpus bajo suspension de Garantfas, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, fecha 30 de enero de 1987

2'E| Habeas Corpus bajo suspensién de garantias. Opinién Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987.
%Jurisprudencia Caso Acevedo Jaramillo. Excepciones, Sentencia de 7 de febrero de 2006, voto razonado juez
Antonio Cancado Trindade,

#Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Sentencia de 1 de marzo de 2005.
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imparcialidad e independencia que la Convencién establece. De este modo, se debe poder

controlar la correccién del fallo formal y materialmente.

En nuestro pais, el jueves 22 de octubre de 2009 en el Registro Oficial No 52 se publico
la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que en el art. 6 sefiala que las
garantias jurisdiccionales tienen tres finalidades: la proteccion de los derechos, la declaracion de

la violacion y la reparacion integral.

Art. 6.-Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como
finalidad la proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracién de la violacién de uno o

varios derechos, asi como la reparacién integral de los dafios causados por su violacion.

Como explicamos inicialmente, el Ecuador es un estado constitucional de derechos, en el
que toda autoridad publica se encuentra sometida a la Constitucion de la republica y, entre las
innovaciones de la Constitucion de 2008, los jueces se han incluido en el control en mencion.
Este control se ejercita a través de la accion extraordinaria de proteccion. A juicio de
GRIJALVA “En un Estado regido por una Constitucion son todas las autoridades publicas las
sometidas a ella, y los jueces son no solo los primeros obligados por sus prescripciones sino

ademas quienes actiian como garantes de la misma’*°.

En lo que respecta a este trabajo, cabe plantearnos la extensién de esta garantia hacia las
providencias dictadas dentro de un proceso arbitral, es por ello que consideramos pertinente tener
en cuenta lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Tribunal

Constitucional vs. Perq, en este sentido:

“De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el Estado de
Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, otros

organos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo (...). Es decir, que

GRIJALVA AGUSTIN, La accién extraordinaria de proteccion, Teoria y practica de la justicia constitucional,
SERIE justicia y derechos humanos, neoconstitucionalismo y sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Quito, Ecuador, enero de 2010, pag. 657
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cuando la Convencidn se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal
competente” para la "determinacion de sus derechos”, esta expresion se refiere a cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones
determine derechos y obligaciones de las personas.

Por la razén mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza
funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones
apegadas a las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencion
Americana"®. Es por ello que entendemos que la aplicacion de las garantias del debido proceso
no solo es exigible a los juzgados, cortes y tribunales que integran la Funcion Judicial sino que
deben ser respetadas por todo 6rgano que ejerza funciones jurisdiccionales. Es asi que nos
planteamos: ¢los arbitros ejercen jurisdiccion? ¢Estad sometida la actuacion de los arbitros a la

Constitucién del Ecuador?

En nuestro pais, este tema se encuentra en pleno debate, puesto que la corriente actual de
constitucionalizacion del ordenamiento juridico nos permite plantearnos la constitucionalizacion

del arbitraje, los limites de este proceso y las consecuencias del mismo.

A continuacién, sefialaremos las garantias constitucionalmente consagradas, Yy
brevemente analizaremos como la accion extraordinaria de proteccion podria convertirse en un
mecanismo idoneo y eficaz para el control y garantia de los derechos constitucionales de las
personas en los procesos arbitrales.

El Titulo 111 de la Constitucion de 2008 consagra las garantias constitucionales, y
las divide en garantias normativas, politicas puablicas, servicios puablicos y participacion

ciudadana y garantias jurisdiccionales.

Las garantias normativas establecidas en el articulo 84 determinan que todo 6rgano con
potestad normativa y la Asamblea Nacional deberan “adecuar, formal y materialmente, las leyes
y deméas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados

internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las

31 Caso del Tribunal Constitucional vs Per(, Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 31 de enero
de 2001, fondo, reparaciones y costas, parrafo 71.
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comunidades, pueblos y nacionalidades”. Ademas establecen que la reforma a la constitucion o

a cualquier otra norma, no pueden atentar contra los derechos reconocidos constitucionalmente.

Por otra parte, tanto la formulacién, la ejecucion, la evaluacion y el control de las
politicas pulblicas y servicios publicos deben garantizar los derechos reconocidos
constitucionalmente, deben orientarse al buen vivir, fomentar el principio de solidaridad y deben

participar las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.

Por altimo se encuentran las garantias jurisdiccionales, las que también se regulan por la
Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®®. La Constitucién de
Montecristi consagro la accidn de proteccion, la accion de habeas corpus, la accidn de acceso a la
informacion puablica, la accién de habeas data, la accién por incumplimiento y la accion

extraordinaria de proteccion.

Por ser de interes para el desarrollo de este trabajo investigativo, estudiaremos
brevemente y analizaremos la diferencia entre la accion de proteccion y la accion extraordinaria

de proteccion, ésta ultima como via idonea para ser interpuesta en el arbitraje.

3.1 Accion de Proteccion

La constitucion de 1998 consagraba la garantia denominada accion de amparo
constitucional, esta figura con algunas modificaciones, ahora es denominada accion de
proteccién. La accion de proteccidn se concibié como una accion judicial subsidiaria, residual y
autonoma, dirigida a permitir el control constitucional de las acciones u omisiones de las

autoridades publicas y, excepcionalmente, de los particulares.

Actualmente, el art. 88 de la Constitucion sefiala que el objeto de la accién de proteccion

es el amparo directo y eficaz de los derechos constitucionales; mientras que el art 39 de la

*Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional publicada en el Suplemento del Registro
oficial No 52 de 22 de octubre de 2009.
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LOGJCC amplia la procedencia de la accion de proteccion a los derechos reconocidos en
tratados internacionales de derechos humanos. Se puede interponer cuando se produzca una
violacion por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial o contra politicas
publicas que supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales.En el
caso de que la violacion de derechos provenga de particulares, ésta debe provocar dafio grave, o
el particular debe prestar servicios publicos impropios, o si actda por delegacién o concesion, o
si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion.
Finalmente, se requiere que no exista otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para

proteger el derecho violado.

El art. 42 de la LOGJCC expresamente establece que no procede la accion de proteccion
cuando se trate de providencias judiciales. El anterior Tribunal Constitucional a través de varias
de sus resoluciones, establecid que la accion de amparo constitucional prevista en la Constitucion
de 1998, no podia interponerse contra providencias judiciales, tal como lo fundamenta la
Segunda Sala del TC en su Resolucion 733-98-RA-I1.S de 22 de enero de 1999:

La actual Constitucion Politica, en el inciso segundo del Art. 95 textualmente
dice: No seran susceptibles de accién de amparo las decisiones judiciales
adoptadas en un proceso, y el inciso final del Art. 276 dice: Las providencias de
la Funcion Judicial no seran susceptibles de control por parte del Tribunal
Constitucional; lo cual significa que el Tribunal Constitucional no puede
intervenir en las decisiones judiciales que han sido adoptadas en un proceso o
juicio determinado y asi mismo no puede ejercer ningln tipo de control a las
providencias emanadas por la Funcion Judicial.

La Constitucion de Montecristi consagro dos garantias que proceden contra violaciones a
derechos fundamentales de las personas por parte de la autoridad: la accion de proteccion y la

accion extraordinaria de proteccion.

De conformidad con el articulo 94 y el articulo 437 de la actual Constitucién, la accion
extraordinaria de proteccion procede contra autos, sentencias y resoluciones con fuerzas de
sentencia. Al sefialarse que esta accion procede contra resoluciones con fuerza de sentencia, se

dejo la puerta abierta para la interposicion de dicha accion contra providencias arbitrales.
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En paises como Colombia, se encuentra regulada la accion de tutela, que procede contra
actos de toda autoridad publica y, en determinados casos, conocidos como vias de hecho, la
Corte Constitucional Colombiana ha admitido la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales. Mas recientemente, esta Corte también ha admitido la procedencia de la
accion de tutela contra providencias dictadas dentro de un proceso arbitral, especificamente
contra laudos arbitrales, temas que analizaremos con mayor detenimiento en el siguiente

capitulo.

3.3 Accion extraordinaria de Proteccion

Al igual que la accion de proteccidn, el objeto de la accidn extraordinaria de proteccién
es la proteccion efectiva e inmediata de los derechos fundamentales de las personas.
Lo antes dicho tiene sustento o base constitucional en el articulo 94 de la Constitucién, que
establece la procedencia de la accion extraordinaria de proteccion contra sentencias 0 autos
definitivos, articulo que debe leerse conjuntamente con el articulo 437, y que amplia la
procedencia de esta accion contra resoluciones con fuerza de sentencia. De la interpretacion de
este articulo, ha surgido la pregunta acerca de la cabida o procedencia de la accién extraordinaria
de proteccion contra laudos arbitrales, y actualmente la Corte Constitucional ha admitido y se
encuentra tramitando acciones extraordinarias de proteccion contra providencias arbitrales,

fundamentalmente contra laudos.

La accion extraordinaria de proteccion, no exime a ninguna autoridad publica de la
posibilidad de que en su contra se ejerza por parte de un afectado la accion extraordinaria de
proteccién. Para que la accidn proceda es necesario que se hayan agotado los recursos ordinarios
y extraordinarios dentro del término legal, o que éstos sean ineficaces 0 no se pueda atribuir la no

interposicion a la negligencia del actor.

Esta accién fue y continGia siendo ampliamente cuestionada, puesto que varios sectores
consideran que va a ser usada como una cuarta instancia y que atenta frontalmente contra la

seguridad juridica y la cosa juzgada. Aunque hasta cierto punto son validos estos argumentos, la
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accion extraordinaria de proteccion ofrece una garantia contra violaciones a derechos
fundamentales producidas por la funcién judicial. Sin embargo, cabe plantearnos la procedencia
de la accion extraordinaria de proteccién contra laudos arbitrales, debate que se ha llevado a cabo

ya en otros paises y que serd analizado en los siguientes capitulos.
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CAPITULO SEGUNDO

CONTROL CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE EN EL DERECHO
COMPARADO

En el primer capitulo hemos analizado puntos basicos acerca del sistema de control
constitucional en el Ecuador, asi como determinar las caracteristicas y funcionalidad del control
constitucional. Es por ello que en este capitulo abordaremos la institucion del arbitraje y més

concretamente, el control constitucional y jurisdiccional del arbitraje.

A partir de la expedicion de la nueva Constitucion del Ecuador nuevas cuestiones
juridicas deben ser debatidas en cuanto a la normativa existente sobre el arbitraje y, para ello, la
experiencia de otros paises y las soluciones juridicas que éstos adoptaron en sus ordenamientos
juridicos para realizar el control constitucional del arbitraje. Otros paises latinoamericanos, como
Per y Colombia, han incorporado a sus legislaciones métodos y otros instrumentos juridicos a
través de los cuales efectian control constitucional de laudos arbitrales y el control
constitucional dentro del mismo proceso arbitral. En estos paises, el desarrollo se ha alcanzado a
través de la jurisprudencia del Tribunal o Corte Constitucional, denominacién que varia en cada

uno de ellos, pero que no es un elemento de fondo.

A continuacion, pasaremos a estudiar cuales son los problemas y soluciones que
surgieron en cuanto al control de constitucionalidad del arbitraje en estos paises, los avances que
alli se han dado que nos pueden servir para adoptarlos a nuestra realidad y los problemas

surgidos que debemos evitar en el camino que el Ecuador deberé recorrer.

Generalidades

Los regimenes juridicos contemporaneos han incorporado dentro de las constituciones de
cada estado, mecanismos eficaces para asegurar el sometimiento de todos los poderes publicos y
privados a la constitucion y, en particular, para asegurar la vigencia, respeto y proteccion de los
derechos fundamentales. Debido a este proceso evolutivo, actualmente en los distintos modelos
constitucionales existen sistemas judiciales reforzados de proteccion de los derechos

fundamentales, en donde se encuentra las garantias judiciales, jurisdiccionales o constitucionales,
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sin importar como se las llame. Una pieza de suma importancia es el recurso de amparo o accion

de tutela, denominacion que varia de acuerdo a cada pais.

En los siguientes acapites, estudiaremos el proceso vivido en el Peru, el proceso seguido

en el control constitucional del arbitraje.

2. PERU

2.1 Marco Normativo General

“A estas alturas se habra advertido que el arbitraje no puede constituir una
expresion de la jurisdiccion pues, salvo que el concepto se utilice en sentido lato,
su configuracion contiene intrinsecamente una renuncia a ésta y ademas, porque
el arbitro es incapaz de desarrollar funciones de caracter publico. Si asi fuera, se
quebraria el principio fundamental de la unidad de la jurisdiccion y hasta donde
sabemos en ninguna parte del mundo se postula ello 33

La constitucion peruana de 1993 sefiala que la potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el poder judicial a través de sus 6rganos, establece que no existe ni puede
establecerse jurisdiccion distinta a la del Poder Judicial con excepcion de la jurisdiccion militar y
la arbitral, consagrando al arbitraje como una de las excepciones a la exclusividad y unidad
jurisdiccional prevista en la constitucién. Es asi, que la Constitucion peruana ha adoptado la
teoria jurisdiccional del arbitraje. Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha optado por

denominar al arbitraje como jurisdiccion de caracter privado.

En el afio de 1996, entr6 en vigencia la Ley General de Arbitraje o Ley No. 26572, sin
embargo el mayor avance normativo en materia arbitral se dio con la nueva ley de Arbitraje, -LA
Decreto Legislativo No. 1071. Esta ley se expidio en virtud de las negociaciones para la
implementacion del Acuerdo de Promocién Comercial entre el Pert y los Estados Unidos v, tal

como se deprende de la exposicion de motivos del Decreto, el objetivo de la ley es “brindar las

#JUAN JOSE MONROY PALACIOS, “Arbitraje, Jurisdiccién y Proceso, En Arbitraje on line. Lima: Boletin
Juridico editado por el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, 2006, afio 1V, No. 7.
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condiciones apropiadas para agilizar la solucion de controversias que pudieran generarse en el

marco de los tratados y acuerdos suscritos por el Perii (...) 34,

En el Peru, el arbitraje y, especificamente, los laudos dictados en un proceso arbitral
estan sometidos a dos tipos de control: al control judicial y al control constitucional. El control
judicial lo ejercitan los drganos del Poder Judicial, mientras que el control constitucional esta
cargo exclusivamente del Tribunal Constitucional. El control judicial, se trata primordialmente
de un control legal toda vez que corresponde a la Sala Civil de la Corte Superior del lugar de la
sede del arbitraje, el conocimiento, tramitacion y resolucion de los recursos de anulacién de
laudos basandose exclusivamente en las causales determinadas en el articulo 63 del Decreto
Legislativo 1071.

La Constitucion peruana instituye al Tribunal Constitucional como el 6rgano de control
de la ley suprema®, ya que es quien conoce en Gnica instancia, las resoluciones denegatorias de
habeas corpus, habeas data, amparo y accion de cumplimiento, los cuales son los instrumentos
principales para la proteccion de los derechos de las personas. Especificamente, respecto al
arbitraje, cuando se trata de control constitucional, es el Tribunal Constitucional el érgano que
resuelve de forma definitiva las accionesdestinadas a cuestionar la constitucionalidad del laudo o

de las actuaciones arbitrales, las que en el Per( son conocidas como amparo constitucional.

Ahora nos referiremos al sistema de control constitucional vigente en el Perd, como éste

es aplicado en la préactica y las ventajas o desventajas que del mismo se derivan.

2.2 Control Difuso de Constitucionalidad

La constitucion peruana determina como mecanismo de defensa de la supremacia de la

constitucion la exigencia de que en toda clase de proceso, si existiere una incompatibilidad entre

**DECRETO LEGISLATIVO N° 1071, Promulgado: 27 de junio de 2008, Publicado: 28 de junio de 2008, Vigente:
1° de setiembre de 2008
% Art. 202 Constitucion Perd.
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una norma constitucional y una norma legal, los jueces deberan escoger la constitucional. Es por
ello que podemos sefialar que el sistema de control de la constitucionalidad en el Peru es el
control de constitucionalidad difuso, ya que todo juez tiene el deber de que en un caso sometido
a su conocimiento inaplicar la norma inconstitucional y, posteriormente, debe someter en
consulta el expediente al Tribunal Constitucional para su revision y la uniformizacion de los

fallos.

Esta facultad emana del articulo 138 de la constitucion peruana y es desarrollado por el
1%,

articulo VI del titulo preliminar del cddigo procesal constituciona

Debemos tener en cuenta que el Tribunal Constitucional Peruano a través de su

jurisprudencia ha sefialado que:

"(...) la facultad de declarar inaplicables normas juridicas, conforme a lo que establece
el articulo 138° de nuestra Constitucion Politica, s6lo se encuentra reservada para aquellos
organos constitucionales que, como el Poder Judicial, el Jurado Nacional de Elecciones o el
propio Tribunal Constitucional, ejercen funciones jurisdiccionales en las materias que les
corresponden y no para los drganos de naturaleza o competencias eminentemente
administrativas"®"

Por ello, se entendia que la determinacion de si una norma es contraria a la constitucion y
la inaplicacion de la misma correspondia exclusivamente a los 6rganos jurisdiccionales, no a los
6rganos administrativos. Sin embargo, a través de la sentencia recaida en el Expediente N° 3741-
2004 AAJTC, publicada el 10 de octubre de 2006, el Tribunal Constitucional dio un giro al
ampliar la facultad en el ejercicio del control difuso de la constitucionalidad, ya que admitio el
control difuso de las normas infraconstitucionales en sede administrativa, para que los tribunales

administrativos y los drganos colegiados de la administracion publica que administren justicia

36C(’)digo Procesal Constitucional Peruano,

“Articulo VL.- Control difuso e interpretacion constitucional._ Cuando exista incompatibilidad entre una norma
constitucional y otra de inferior jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para
resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacién conforme a la Constitucion.

Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un proceso de
inconstitucionalidad o en un proceso de accion popular.

Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segln los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional”.

¥7(Sentencia del Expediente 007-2001-Al/TC, publicada el 1 de febrero de 2003, fundamento 3)
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administrativa prefieran siempre los preceptos de la constitucion sobre las disposiciones de las
leyes ordinarias que la contradigan y lesionen el principio de jerarquia constitucional.*® Siendo
asi, varios juristas han puesto en discusion el que los &rbitros puedan ejercer control
constitucional difuso, pues como bien lo sefiala DOMINGO RIVAROLA “(...) los arbitros no
podrian cumplir con la Constitucion sin tener la facultad de inaplicar una ley contraria a

ella 2,39

. En consecuencia, si en el marco del ejercicio de sus funciones, los arbitros son
requeridos o advierten incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma de inferior
jerarquia, tendran el deber constitucional de realizar el control difuso de las normas que sean

contrarias a la Constitucion.

2.3 Precedente vinculante y Jurisprudencia Constitucional

A partir de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional Peruano®, los
precedentes vinculantes con efectos normativos fueron incorporados como una de las fuentes de

Derecho. Es asi que en el art VI del Titulo Preliminar se establece:

Articulo VIIL.- Precedente. Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la
autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia,
precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan
la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.

CESAR LANDA ARROYO sefiala que el principio clasico del stare decisis “<dota>de

predictibilidad y seguridad juridica a nuestro sistema constitucional, extendiendo los efectos de

*¥Caso Salazar Yarenque citado por SANTISTEVAN DE NORIEGA, JORGE, Tribunal constitucional y arbitraje,
En Revista peruana de arbitraje, Lima, 2007, No 4, pag. 14

¥DOMINGO RIVAROLA REISZ, J. Domingo. «Comentarios de la sentencia del Tribunal Constitucional: <Los
dilemas del constitucionalizar el arbitraje>». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima, 2006, No 2, pag. 579.
CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL, LEY N° 28237, Promulgada el 28-05-2004, publicada el 31-05-
2004, Entro en vigencia el 30-11-2004. Version obtenida del sitio web
http://www.tc.gob.pe/Codigo_Procesal.html visitado el 13 de abril de 2011.
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las sentencias emitidas en el marco de la tutela de los derechos fundamentales, de manera

abstracta, a todo ambito de los poderes publicos o privados en un caso similar™*.

En varios casos, la Corte Constitucional peruana se ha pronunciado a favor de la
obligatoriedad de aplicacion de los precedentes vinculantes y de la jurisprudencia constitucional,
para los arbitros. En el expediente N.6167-2005-PHC conocido como Caso Cantuarias Salaverry,

la Corte Constitucional peruana se pronuncié por primera vez acerca de este tema y sefialo:

Resulta de aplicacion en sede arbitral el articulo VI in fine del Titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Constitucional por el cual los jueces (y por extension, también los arbitros)
quedan vinculados a los preceptos y principios constitucionales conforme a la interpretacion de
los mismos que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional; sin perjuicio del
precedente vinculante con efectos normativos del articulo VII del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Constitucional®.

Claramente, de este pronunciamiento se desprende que cuando las autoridades judiciales
0 arbitrales tengan un caso, deben interpretar y aplicar las leyes, coherentemente con la
interpretacion ya efectuada por el Tribunal Constitucional, toda vez que este es el méaximo

guardian e intérprete de la Constitucién.

En el &mbito arbitral, esta fue la primera sentencia del Tribunal Constitucional que consagré

precedentes vinculantes, disponiendo asi:

a) Que la facultad de los arbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta
Unicamente en la autonomia de la voluntad de las partes, sino en el articulo 139°de la
Constitucion. La Jurisdiccion Arbitral que se configura con la instalacion de un Tribunal
Arbitral constituido por voluntad de los contratantes plasmada en un convenio arbitral no
se agota con las clausulas contractuales ni en la Ley de arbitraje, sino que se convierte en

sede jurisdiccional consagrada constitucionalmente.

“'CESAR LANDA ARROYO, El arbitraje en la Constitucion de 1993 y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Ponencias del segundo Congreso internacional de arbitraje, Mario Castillo Freyre y Palestra
Editores, primera edicién, Lima, Perd, agosto de 2009, pag. 34.

“TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, Sentencia recaida en el expediente N.° 6167-2005-PHC/TC, Caso
Fernando Cantuarias Salaverry, contra la Resolucidn de la Cuarta Sala Penal para Procesos con Reos Libres de la
Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 19 de julio de 2005, fojas 8.
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b) El Tribunal Constitucional reitera la proteccion de la Jurisdiccion Arbitral, por el
principio de “no interferencia”, asi que ninguna autoridad puede avocarse a causas
pendientes ante el 6rgano jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus funciones.

También garantiza el principio de la “kompetenz-kompetenz”.

c) El Tribunal Constitucional determind que el control judicial debe ser ejercido ex post, a
través de los recursos de apelacion®® y anulacién del Laudo. Mientras que, el control
constitucional debera realizarse conforme las reglas establecidas en el Cddigo Procesal
Constitucional. EI Control Constitucional no queda excluido, pero debe desenvolverse a
posteriori cuando exista vulneracion a la tutela judicial efectiva o se advierta un
incumplimiento por parte de los arbitros en la aplicacion de la jurisprudencia

constitucional obligatoria.

2.4 Accién de Amparo Constitucional

2.4.1 Antecedentes

La constitucion peruana de 1979* reconocié por primera vez el proceso constitucional de
amparo, el mismo que se mantuvo en la constitucién de 1993*°. Conforme lo sefiala al articulo
200 de la constitucion la accion de amparo procede contra “el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera los derechos fundamentales, distintos de

4 " El inciso final del articulo agrega “el

los que protegen el habeas corpus y el habeas data
amparo no procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de un

procedimiento regular”.

*® La Ley General de Arbitraje o Ley No. 26572, preveia como métodos de impugnacion los recursos de apelacion y
de anulacidn, pero la nueva ley de Arbitraje o Decreto Legislativo No. 1071 Gnicamente prevé el recurso de
anulacion del laudo.

*“Articulo 233 inciso primero Constitucion Peruana de 1979.

** Articulo 139, inciso 1, constitucién peruana de 1993.

% Articulo 200 inciso primero, constitucién peruana de 1993.
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En primer lugar, cabe un analisis literal del articulo en mencion, toda vez que en la norma
transcrita se manifiesta que la accion de amparo procede contra toda autoridad. Concordando con
esta apreciacion, a criterio de CESAR LANDA ARROYO la constitucion peruana no ha
excluido la posibilidad de que se pueda controlar los actos de los arbitros, ya que la accion de
amparo constitucional esta prevista contra toda autoridad, funcionario o persona que vulnere
derechos fundamentales. Sefiala ademas que aunque sea de manera excepcional, la constitucion
ha atribuido a los arbitros la potestad jurisdiccional que es ejercida principalmente a través de su
poder de resolucion de controversias. El ultimo inciso del mencionado articulo expresamente
determina que el amparo no procede contra resoluciones emanadas de un proceso regular, sin
embargo cuando no se tratare de un proceso regular, la via para impugnar un laudo arbitral

mediante amparo es valida.

Inicialmente, en el Perd se normd el proceso de amparo constitucional contra
resoluciones judiciales, solo conforme pasaron los afios y el arbitraje gané un mayor espacio, la
jurisprudencia constitucional establecio los términos para la procedencia del amparo respecto del
arbitraje. Por ello, simultdneamente realizaremos un andlisis de la procedencia del amparo contra

resoluciones judiciales y del amparo en el campo del arbitraje.

2.4.2 Amparo Constitucional contra resoluciones arbitrales

Tanto el articulo 200 de la constitucion peruana como el articulo 4 del Codigo Procesal

Constitucional ** regulan la accién de amparo en el Perd. Sin embargo, es a través de la

“CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL._Articulo 4.- Procedencia respecto de resoluciones judiciales

El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal
efectiva, que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado dejo
consentir la resolucién que dice afectarlo.

El h&beas corpus procede cuando una resolucién judicial firme vulnera en forma manifiesta la libertad individual y
la tutela procesal efectiva.

Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacién juridica de una persona en la que se respetan, de modo
enunciativo, sus derechos de libre acceso al érgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad
sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos distintos
de los previstos por la ley, a la obtencién de una resolucién fundada en derecho, a acceder a los medios
impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente
oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de legalidad procesal penal.
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional que se ha establecido la procedencia de cuestionar una
resolucion arbitral en sede constitucional por medio del proceso de amparo, siempre y cuando se
observen los presupuestos de procedibilidad establecidos por el Codigo Procesal Constitucional,
ya mencionados anteriormente y, los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional en la
sentencia del caso Cantuarias Salaverry como en el Caso Algamarca ya que constituyen

precedente jurisprudencial vinculante.

Es en la sentencia del caso Cantuarias Salaverry que el Tribunal Constitucional sustenta
la legitimidad constitucional de la jurisdiccion arbitral al sefialar: “El ejercicio de la jurisdiccion
implica cuatro requisitos, a saber: a) Conflicto entre las partes; b) Interés social en la
composicion del conflicto; c) Intervencion del Estado mediante el 6rgano judicial, como tercero
imparcial y; d) Aplicacion de la ley o integracién del derecho”*. Estos elementos confluyen en
el proceso arbitral, ya que toda autoridad, incluidos los arbitros, deben someterse a lo establecido

por la Constitucion y respetar los derechos fundamentales.

Otro aspecto de especial importancia que fue determinado en la mencionada sentencia es
el momento en el que se habilitaria la via del amparo respecto del arbitraje para que no haya
discordancias entre la proteccion de derechos fundamentales y de la supremacia de la
constitucion con los principios arbitrales de no interferencia y kompetenz kompetenz. Es asi,
que el Tribunal Constitucional ha precisado que el control constitucional de las resoluciones
arbitrales Gnicamente procede después de que se agotaron los mecanismos de impugnacion
previstos en el Decreto 1701, ya que debemos tomar en cuenta que el articulo 5, numeral 4 del
Caodigo Procesal Constitucional establece que: “No proceden los procesos constitucionales
cuando: [...] 4. No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por este
Codigo y en el proceso de habeas corpus”. Esta es la razon por la que en el Peru, el control
constitucional de resoluciones arbitrales Unicamente cabe ex post al proceso arbitral, con el

requisito del agotamiento previo de las vias previstas en la ley de arbitraje.

*8 Caso Cantuarias Salaverry, fundamento 1.2.8
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"Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta
competencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral, sobre
materias de caracter disponible (articulo 1° de la Ley General de Arbitraje), con
independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencion de ninguna autoridad,
administrativa o judicial ordinaria. El control judicial, conforme a la ley, debe ser
ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién y anulacién de
laudo previstos en la Ley General de Arbitraje. Por su parte, el control constitucional
deberd ser canalizado conforme a las reglas establecidas en el Cdédigo Procesal
Constitucional; vale decir que tratdndose de materias de su competencia, de
conformidad con el articulo 5°, numeral 4 del precitado cddigo, no proceden los
procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese sentido, si
lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derechos de caracter disponible,
de manera previa a la interposicion de un proceso constitucional, el presunto agraviado
deberéa haber agotado los recursos que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar
dicho laudo..."*

Claramente se desprende que el Tribunal Constitucional peruano ha determinado que no
cabe el ejercicio del amparo sobre procesos arbitrales en tramite. EI TC también ha sefialado que
el amparo no sélo persigue cuestionar el laudo arbitral, sino también la decision judicial que lo
legitima, bajo los alcances del principio de definitividad, insito a la exigencia de contarse con
una resolucién judicial firme, en los términos del articulo 4° del Codigo Procesal

Constitucional.

2.4.3 Derechos vulnerados en un proceso arbitral por los que se puede invocar la accién de amparo

Los jueces constitucionales sefialaron dos supuestos en los que se puede impugnar
resoluciones arbitrales a través del amparo, una de ellas cuando exista infraccion a la tutela
procesal efectiva y, la otra, cuando los é&rbitros incumplan en aplicar la jurisprudencia
constitucional o los precedentes de observancia obligatoria establecidos de conformidad con los

articulos V1 y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional®.

“Este precedente ha sido ratificado en el proceso No 04972-2006-PA/TC, del 17/10/2007 entre Corporacién Meier
S.A.C. y Persolar S.A. y en el caso No. 1567-2006-PA/TC.

*%Expediente No. 1567-2006-PA/TC, recurso de agravio constitucional interpuesto por don Fernando Cantuarias
Salaverry contra la Resolucion de la Cuarta Sala Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de fecha 19 de julio de 2005, asi como en el caso No. 1567-2006-PA/TC, entre la Compafiia de
Exploraciones Algamarca vs. Minera Sulliden Shahuindo S.A.C
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Sobre este punto, CESAR LANDA ARROYO se ha pronunciado en el sentido de que los
laudos arbitrales podrian ser revisables en sede constitucional no s6lo cuando se haya vulnerado
el debido proceso adjetivo o formal, sino también cuando el proceso arbitral no se haya llevado
de acuerdo con el debido proceso material o sustantivo.

“(...) conviene precisar igualmente que la posibilidad que mediante una resolucion de la
jurisdiccion (incluida la arbitral) se lesione un derecho constitucional distinto a los
estrictamente procesales (verbigracia, derecho de propiedad, contratacion, asociacion, etc.) y
que frente a tal contingencia procedan las garantias, no es una tesis admitida por el derecho
procesal constitucional peruano o por su doctrina, pues ello supondria que la garantia (Ilamese
habeas corpus o amparo) estaria destinado a revisar directamente el fondo de los procesos
respectivos, como si el proceso constitucional fuese en realidad una suprainstancia
jurisdiccional. Por ello, a menos de que lo que se vulnere por una autoridad jurisdiccional sea
un derecho procesal con rango constitucional (debido proceso o tutela judicial efectiva) o una
norma constitucional sustantiva que pueda tener implicancias procesales, no sera viable el uso
del procedimiento constitucional. La Unica excepcion a dicha regla serd la de la tutela de
derechos constitucionales sustantivos, cuando los mismos son vulnerados como consecuencia de
la violacion paralela de derechos constitucionales de naturaleza procesal, como acontecio en el

Expediente No 611-97-AA/TC, donde junto con la amenaza del derecho de propiedad existia una
evidente trasgresion del derecho a la defensa como variable del debido proceso oL

A nuestra consideracion, la inobservancia del cumplimiento de la jurisprudencia
constitucional o de los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional
Peruano, constituyen un mecanismo bastante amplio para el ejercicio del recurso de amparo
contra los laudos arbitrales. Encontramos por tanto, una clara confrontacion de la autonomia del
arbitraje y esto posibilitaria la revision constitucional de los méritos de los laudos, por via de la

interpretacion o analisis a los precedentes por parte de los arbitros.

En cuanto a los aspectos negativos de la regulacion del amparo frente a resoluciones
arbitrales en el Peru, podemos destacar que el Tribunal Constitucional peruano ha dejado la
puerta abierta para que después de que se resuelva el recurso de anulacion, las partes puedan
interponer el amparo, convirtiendo a esta accion en una nueva etapa dentro de los procesos
arbitrales.

Debemos resaltar también que en el arbitraje, el agotamiento de la via previa es méas que

un presupuesto procesal para la procedencia de una demanda de amparo, es ademas una forma de

*! Tribunal Constitucional del Per, sentencia del 26 de octubre de 1999, expediente 189-99 AA/TC



garantizar el principio kompetenz-kompetenz y asi evitar la judicializacion irrazonable de esta
institucion, puesto que se estaria deshaturalizando su esencia, y produciendo como
consecuencias inseguridad juridica para quienes voluntariamente recurren al arbitraje para
solucionar sus controversias.La naturaleza propia del arbitraje lo que pretende es ser una
alternativa a la justicia ordinaria, por tanto nos parece que los litigios arbitrales no deberian
judicializarse, a menos que exista una causal de anulacién por la que se pueda interponer este
recurso de acuerdo con la ley o cuando exista una vulneracion manifiesta de un derecho

fundamental.

En el Perq, la procedencia cuasi directa del amparo contra laudos arbitrales, es el

resultado 18gico de la adopcién de la concepcion jurisdiccional.

3 COLOMBIA

3.1 Antecedentes

Colombia vivi6 un proceso constituyente en 1991, el que derivo en la expedicidn de una
nueva constitucion que permanece vigente hasta la actualidad y que trajo consigo un sinnimero
de cambios. En el tema que nos ocupa, dos de los cambios mas significativos fueron la
consagracion de las acciones constitucionales, entre las que se cuenta la introduccién de la
accion de tutela y, la Corte Constitucional, como el organismo supremo de control constitucional
en el pais. A partir de entonces, constitucionalmente se consagra la importancia de los derechos
fundamentales, los que se convirtieron en uno de los ejes principales del Estado Social y
Democratico de Derecho Colombiano.

Es a través del ejercicio de la accion de tutela, que tanto jueces como la Corte
Constitucional Colombiana han determinado el alcance de los derechos fundamentales a partir de
la resolucidon de casos concretos. En Colombia, la consagracion e implementacion de la accion de
tutela no ha sido un cambio pacifico, puesto que cuenta con muchos detractores, inclusive jueces
de la Corte Constitucional. La implementacion de acciones constitucionales, especialmente la

tutela y la accién de cumplimiento, son consideradas el camino para obtener una pronta y eficaz



resolucion, cuando se las compara con la lentitud y complejidad de las acciones civiles o

administrativas.

Por otro lado, la constitucion de 1991 determina que todos los jueces de la jurisdiccion
constitucional compartan el ejercicio de la accion de tutela. Es solo a través de la revision de las
sentencias de tutela, que la Corte Constitucional ejerce una competencia que la coloca sobre
cualquier otra autoridad judicial. En materia de tutela, el dérgano de cierre es la Corte
Constitucional, lo que implica una modificacion de la jerarquia judicial.

3.2 De la Tutela contra Providencias Judiciales

La Corte Constitucional Colombiana fue construyendo la teoria de las vias de hecho a
partir de la tutela contra providencias judiciales. La Constitucion Politica Colombiana de 1886
Unicamente consagraba dos garantias en su texto: la accién de habeas corpus y la de
inconstitucionalidad. Es a través de la reforma constitucional de 1910 que Colombia se proclama
como Estado Social de Derecho y sefiala dentro de sus objetivos el reconocimiento y proteccion

de los derechos de los individuos.

El objeto de la accion de tutela consiste en la proteccion inmediata de derechos
fundamentales, ante las acciones u omisiones de las autoridades o de los particulares que
vulneren o amenacen estos derechos. A través de su jurisprudencia, la Corte Constitucional
Colombiana ha extendido la accion de tutela a derechos que no aparecen bajo el epigrafe de la
Constitucion, pero que por su naturaleza o en un caso en concreto, tienen una conexidad objetiva
e intima con un derecho fundamental, tanto asi que no protegerlos podria acarrear la violacion de

los derechos que si estan amparados constitucionalmente®.

52 Corte Constitucional Colombiana, sentencia T-406/92, http://www.caccch.org.co/documentos/107, sitio web
visitado el 20 de abril de 2011.
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En cuanto a la tutela contra providencias por vias de hecho judiciales®, ésta consiste en la
actuacién de un funcionario judicial que se materializa a través de una providencia, que por
vulnerar derechos fundamentales de los individuos debe ser descalificada como acto juridico
mediante la accién de tutela. La base normativa de esta solucién es el articulo 86 ** de la
Constitucion, de su texto nada se opone a la tutela frente a providencias judiciales. En base a la
facultad establecida en el articulo quinto transitorio de la Constitucion, el Presidente de
Colombia expidi6 el Decreto 2591 de 1991, el que a través de sus articulos once y cuarenta,
regulaba el ejercicio de la accién de tutela contra providencias judiciales. Sin embargo, la

vigencia de estos articulos del decreto fue corta.

Como sefiala FERNANDO QUINCHE RAMIREZ en el periodo de 19 de noviembre de
1991 al 10 de octubre de 1992 fueron impetradas varias acciones constitucionales en contra de
sentencias proferidas por los jueces colombianos. Es asi, que llego a la Corte Constitucional el
expediente de una accion de tutela promovida en contra de una sentencia de la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, y tras el andlisis del caso, la Corte
Constitucional ampar6 el derecho al debido proceso y anulé la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia por medio de la sentencia T-006 de 1992, magistrado ponente Eduardo Cifuente Mufioz.
Posteriormente, un ciudadano ejercitando la accién de inconstitucionalidad, solicité la
declaratoria de inexequibilidad de los articulos del decreto 2591 que regulaban el ejercicio de la
accion de tutela contra providencias. En sentencia C-543 de 1992, la Corte declard inexequibles

los articulos 11, 12 y 40 del decreto 2591, “paraddjicamente y <sin quererlo>, la parte final de

53 Corte Constitucional sentencia, Sentencia SU-174/07, Bogota D.C., catorce (14) de marzo de dos mil siete (2007).
Referencia: expediente T-980611, http://www.caccch.org.co/documentos/107_Sentencia_SU_174.pdf sitio
web visitado 21 28 de abril de 2011.

> Constitucién Colombiana:

Art. 86 Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados 0 amenazados por la accion o
la omisidn de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actle o se abstenga de
hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso,
éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revisién.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningln caso podran transcurrir mas de
diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion de
un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.
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los considerandos de la sentencia (...), permite la aplicacion de la tutela en los casos de

. . .55
actuaciones de hecho de los funcionarios’™”.

Durante casi cien afios la Corte Suprema de Justicia Colombiana ejercio el control
judicial de constitucionalidad, es por esto que el fallo proferido en la sentencia T-006 de 1992 y
la posterior declaratoria de inexequibilidad de los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591,
ocasiond lo que en Colombia se ha denominado como choque de trenes 0 méas técnicamente, el
enfrentamiento de las Altas Cortes, cuando en realidad lo que se enfrenta son criterios

hermenéuticos.

Posteriormente, la sentencia T-079 de 1993 sefiala en su texto la procedencia en la
interposicién de la accion de tutela frente a providencias, y fue esta sentencia la que disip6 toda
duda y constituyd precedente jurisprudencial. Eduardo Cifuente Mufioz, juez de la Corte

Constitucional y Magistrado ponente en el mencionado caso manifesto:

“Es procedente la accion de tutela cuando se ejerce para impedir que las autoridades

4 . . 14 ’156
publicas, mediante vias de hecho, vulneren o amenacen derechos fundamentales>".

La teoria de las vias de hecho gano espacio progresivamente. Sin embargo, todavia existe
una actitud reticente y practicas hermenéuticas restrictivas. A partir del 2003, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional en este tema se reconfigura y da paso a la enunciacion de la teoria de
las causales genéricas de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales. Es
asi, que se precisaron ocho causales de procedencia de la accién de tutela contra providencias

judiciales®”:

1) Defecto organico
2) Defecto procedimental absoluto
3) Defecto factico

*MANUEL FERNANDO QUINCHE RAMIREZ, Vias de hecho- Accién de tutela contra providencias, Cuarta
Edicion, Grupo Editorial IBANEZ, Bogota, D.C. Colombia, 2008, pag. 25.

*® |bid., pag., 46.

%" Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-590 de 2005, magistrado ponente Jaime Coérdoba Trivifio,
consideracion juridica No 25.
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4) Defecto material o sustantivo

5) Error inducido

6) Decision judicial sin motivacion
7) Desconocimiento del precedente

8) Violacion directa de la constitucion

3.3 Régimen de la Accién de Tutela

La accion de tutela puede dirigirse contra toda autoridad publica, que en el ejercicio de
sus funciones o apartandose de las mismas, viole o amenace derechos fundamentales. También
procede la interposicién de la accién de tutela contra particulares encargados de la prestacion de
un servicio publico, o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto
de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension, en estos casos la
Corte Constitucional peruana ha sefialado que es procedente la tutela, para controlar el ejercicio
del poder privado para prevenir que las supremacias privadas no se utilicen con el objeto de

socavar derechos fundamentales de las personas>®.

Debemos sefialar que la accién de tutela es procedente cuando el afectado no dispone de
otro medio de defensa judicial. La accion de tutela no puede interponerse cuando existan otros
medios judiciales como el recurso de habeas corpus o cuando se trate de amenaza de derechos
colectivos de conformidad con el Decreto 2591. Pese al caracter subsidiario de la accién, no se
puede descartar la procedencia de la tutela directamente, se requiere como lo ha sostenido la

Corte Constitucional y el Decreto 2591, que el recurso alternativo sea eficaz e idoneo.

Este mismo decreto se encarga de regular el procedimiento de la accion de tutela
otorgandole un caracter preferente y sumario, regida por los principios de publicidad, prevalencia
del derecho sustancial, economia procesal, celeridad y eficacia. La accion de tutela no requiere
ser interpuesta por un abogado, puede interponerla directamente la persona afectada, o puede

hacerlo un agente oficioso o el defensor del pueblo. La presentacién de la demanda debe ser

*8Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-251 de 1993, 20 de junio de 1993, Magistrado ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz, http://corte-constitucional.vlex.com.co/vid/-43557378, sitio web visitado el 18 de marzo de 2011.
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escrita sin mayores formalidades y el contenido de la solicitud de tutela es el minimo necesario.
También se admite la presentacion oral cuando se trate de personas que no sepan escribir, sean
menores de edad o en casos de urgencia. La demanda de accion de tutela puede interponerse ante
cualquier juez o tribunal con jurisdiccién en el lugar en el que haya ocurrido la violacion o la
amenaza. La Constitucion prescribe que desde la presentacion de la demanda hasta su resolucion

no podran transcurrir mas de 10 dias.

En cuanto a la impugnacion de la accion de tutela, la constitucion en su articulo 86 vy el
decreto 2591, sefialan que la apelacion del fallo de tutela se eleva dentro de los tres dias
subsiguientes ante el superior jerarquico del juez de primera instancia, quien debe resolver en 20
dias. Las sentencias de tutela pronunciadas en las diferentes instancias, se envian a la Corte
Constitucional para que libre y discrecionalmente procedan a su revision. En estos casos, el fallo
de revisién se debe producir dentro de los tres meses posteriores a la recepcion del proceso. Es
importante sefialar que las sentencias de tutela y las de revision solo tienen efectos entre las
partes que intervienen con el proceso®’. Sin embargo en la sentencia C-37 de 1996 la Corte

Constitucional peruana sefiald:

“en las sentencias de revision en las que se precise el sentido y el alcance de los
derechos constitucionales, sirven como criterio auxiliar de la actividad de los jueces, pero si
estos deciden apartarse de la linea jurisprudencial trazada en ellas, deberan justificar de
manera suficiente y adecuada el motivo que les lleva a hacerlo, so pena de infringir el principio
de igualdad 00

En el siguiente acapite nos referiremos al tema de nuestro interés, la procedencia de la
accion de tutela en arbitraje, especificamente como la Corte Constitucional colombiana ya ha
sefialado cuando se producen las vias de hecho en arbitraje.

*DECRETO 2591 DE  1991Diario  Oficial No. 40.165, del 19 de noviembre de
1991, http://www.presidencia.gov.co/prensa _new/decretoslinea/1991/noviembre/19/dec2591191991.pdf,
sitio web visitado el 29 de abril de 2011.

ARTICULO 36. EFECTOS DE LA REVISION. Las sentencias en que se revise una decision de tutela sélo surtiran
efectos en el caso concreto y deberdn ser comunicadas inmediatamente al juez o tribunal competente de primera
instancia, el cual notificaré la sentencia de la Corte a las partes y adoptara las decisiones necesarias para adecuar su
fallo a lo dispuesto por ésta.

SEDUARDO CIFUENTES MUNOZ, La accion de tutela en Colombia, IUS EXT PRAXIS, afio 3, No 1, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Talca, Talca, Chile, pag. 174.
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3.4 De la Via de Hecho en Arbitraje

“La celeridad del mecanismo arbitral depende, necesariamente, de su cardcter de unica
instancia. Cuando el laudo arbitral se encuentra sujeto a apelaciones o revisiones judiciales de
fondo, el distintivo de celeridad pierde su razén de ser, ya que las partes terminan afrontando
las instancias judiciales que son propias de los procesos ordinarios” !

Actualmente en Colombia, la estructura del proceso arbitral esta contenida en la ley 446
de 7 de julio de 1998, con antecedentes que conservan vigencia, como los de la ley 23 de 1991,
el decreto 2279 de 1989 y el decreto 2651 de 1991.

En Colombia se ha normado la via de hecho judicial y la via de hecho administrativa, por
lo que la procedencia de la accion de tutela en contra de laudos arbitrales ha sido un tema
ampliamente debatido dentro del pais. Este cuestionamiento fue abordado por la Corte
Constitucional Colombiana a partir del afio 2000 y es a través de la sentencia SU-174 de 2007

que se ha normo la tutela contra laudos arbitrales.

A continuacion sefialaremos algunas de las consideraciones de la Corte Constitucional
esgrimidas en la sentencia SU-174 DE 2007, las que evidencian el sistema en el que se

desenvuelve la accion de tutela en arbitraje.

La Corte comienza citando el articulo 116 de la Constitucion:

Articulo 116. Modificado Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002, articulo
1°. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, los Tribunales
y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar.

El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

SISANTIAGO TALERO RUEDA, Reflexiones sobre la revisién judicial de fondo de los laudos arbitrales,
http://limaarbitration.com/L AR3-4/Santiago-Talero-Rueda.pdf pagina web visitado el 27 de abril de 2011.
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Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a
determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les sera permitido
adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar
justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de
arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en
los términos que determine la ley.”

(El subrayado nos pertenece)

De acuerdo a los planteamientos de la Corte, el arbitramiento tiene dos elementos
constitutivos basicos: un elemento contractual o voluntario y un elemento jurisdiccional. El
principio de voluntariedad, como resume FERNANDO QUINCHE RAMIREZ, consiste en que
la fuente del arbitramiento es el acuerdo de voluntades, por el que se sustrae la solucion de las
disputas del sistema jurisdiccional estatal para entregarselo a particulares y es pactada a través de
un convenio arbitral. Adicionalmente, es necesario contar con la habilitacion hecha a los
particulares y, toda vez que el arbitramento es un acto eminentemente jurisdiccional ejercido por

particulares, éste tiene dos aspectos centrales:

- El laudo resuelve de fondo la disputa sometida a su conocimiento, tiene fuerza vinculante

y hace trénsito a cosa juzgada.

- El caracter procesal del arbitramento que, a criterio de la Corte “los particulares al
administrar justicia como arbitros, deben materializar derechos fundamentales al debido
proceso, de defensa, de acceso a la administracion de justicia, respetando un marco
especifico trazado por el legislador”®. Cabria afiadir que el marco especifico que deben

seguir los arbitros esta determinado por la Constitucion.

*MANUEL FERNANDO QUINCHE RAMIREZ, Op. Cit. pag. 243-244
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3.5 Arbitrabilidad

La Corte Constitucional Colombiana, a través de este fallo, se encarga también de
determinar la arbitralidad subjetiva, es decir los sujetos que pueden interponer esta accion, y la
arbitralidad objetiva que consiste en determinar el tipo de materias que pueden ser objeto de

decision de los arbitros.

3.5.1 Arbitralidad subjetiva

Citaremos a continuacion el pronunciamiento de la Corte en este tema, el que define claramente

quienes pueden recurrir a arbitraje para resolver sus conflictos.

“Las personas naturales o juridicas de derecho privado, nacionales o extranjeras, que

tengan capacidad de disposicion respecto de sus derechos transigibles 03

3.5.2 Arbitralidad objetiva

Respecto a qué asuntos pueden ser sometidos a arbitraje la Corte resolvid que Unicamente
cabe en asuntos transigibles. La Corte analizo el tema de la determinacion del objeto en el caso
de arbitraje en materia contencioso administrativa, diferenciando entre el control de validez de
un acto administrativo y las controversias de caracter patrimonial que se deriven de actos
administrativos y sefialé que cuando se trate de la segunda hipotesis en la que no existe control

de validez es constitucionalmente legitimo que los arbitros administren justicia.

3.6 Control de laudos arbitrales

En Colombia existen diversos niveles de control de laudos arbitrales, asi:
1° nivel: control por parte de los arbitros (control de debido proceso y legalidad)

2° nivel: control con la revision judicial a traves de las causales de anulacion.

83Sentencia SU-174-07 de 14 de marzo de 2007, magistrado ponente Manuel José Cepeda Espinosa, consideracion
juridica No. 3.2.
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3° nivel: control constitucional

A través del fallo en mencion la Corte ha sefialado que “los recursos consagrados en la
legislacion para <controvertir los laudos> son extraordinarios y restrictivos en sus causales de
procedencia, los cuales se refieren normalmente a errores in procedendo y a algunos errores en
in indicando especificamente definidos, lo cual excluye la revisién in integrum ™

La regla general frente a la tutela en arbitraje es que “por regla general, la accién de
tutela no procede ni contra los laudos arbitrales, ni contra el procedimiento que se adelanta
ante los tribunales de arbitramento, ni contra las decisiones judiciales que resuelvan los
recursos de anulacion, salvo que se incurra en dichas actuaciones en vias de hecho que implique

una vulneracion directa a un derecho fundamental 05

Frente a las amplias criticas resultantes de la procedencia de tutela en arbitraje, que se
basaban principalmente en resaltar principios del arbitraje como la voluntad de las partes, la
autonomia de los arbitros, que los arbitros sean particulares con competencias transitorias entre
varias otras criticas, la Corte se planto y sefialé cuatro elementos que deben considerarse al

evaluar la procedencia de la accidn de tutela, los cuales explicamos a continuacion:

a) Los margenes de autonomia de los arbitros.

b) Que se viole los derechos fundamentales de alguna de las partes.

c) Que se configure uno de los defectos (sustantivo, organico, procedimental o factico), que
constituirian la via de hecho en arbitraje.

d) Que se agotaren los mecanismos de control de laudos.

En cuanto a los defectos, estos son solo algunos de los que se pueden plantear contra la via
de hecho en materia de sentencias, y son los que la Corte Constitucional a traves de su analisis
determino aplicables al ambito arbitral. Para mayor claridad explicaremos, en base al criterio de

la Corte, en que consisten cada uno de los defectos que configurarian la via de hecho en arbitraje.

*Ibid., consideracion juridica 4.2
®1bid., consideracién juridica 5.1



3.7 Defectos que configuran Vias de Hecho en Arbitraje

La Corte Constitucional Colombiana a través de su jurisprudencia ha determinado la

procedencia de las vias de hecho en arbitraje explicadas a continuacion:

>

Via de hecho por defecto sustantivo: “se configura siempre que la decision se encuentre
fundada en una norma claramente inaplicable al caso concreto o que la decision
impugnada se funde en una norma evidentemente inaplicable”®®. Adicionalmente, esta

norma debe violar un derecho fundamental.

Via de hecho por defecto organico: en estos casos, en virtud del principio kompetenz-
kompetenz®’, para que se configure esta via de hecho es necesario que “los arbitros
hayan obrado manifiestamente por fuera del &mbito definido por las partes, o excediendo
las limitaciones establecidas en el pacto arbitral que le dio origen, o en la Constitucion y
la ley, al pronunciarse sobre materias no transigibles %8 " Asi mismo, es esencial que “‘se
haya interpuesto dicho recurso en forma oportuna contra el laudo que se ataca, y que

. . .69
luego de su resolucion subsista el defecto organico ™.

Via de hecho por defecto procedimental: se configura cuando “se ha adoptado el laudo
en forma completamente por fuera del procedimiento establecido legal o
convencionalmente para el proceso arbitral respectivo, y con ello (a) se ha incurrido en
una vulneracion directa del derecho de defensa y de contradiccion de las partes, o de
una garantia constitucional integrante del derecho fundamental al debido proceso, y (b)
dicha vulneracion directa de derechos fundamentales ha sido determinante del sentido
del laudo atacado, es decir, si no se hubiera incurrido en ella se habria llegado a una

. .7 . . . JJ7O
decision arbitral distinta en ese caso concreto”"".

®®|pid., consideracion 5.4.1

®7|os arbitros tienen un margen auténomo de interpretacion para determinar el alcance de su propia competencia.

% Corte Constitucional Colombiana, Sentencia SU-174-07, del 14 de marzo de 2007, Magistrado ponente: Dr.
Manuel José Cepeda Espinosa, consideracion 5.4.2

fdem.

Corte Constitucional Colombiana, sentencia SU-174, consideracion 5.4.3

Ixi



» Via de hecho por defecto factico: se configura “en eventos en los cuales los arbitros han
dejado de valorar una prueba determinante para la resolucién del caso, han efectuado su
apreciacion probatoria vulnerando de manera directa derechos fundamentales, o han
fundamentado su valoracion de las pruebas con base en una interpretacion juridica
manifiestamente irrazonable”’ . En este caso, la Corte también sefiala que el defecto

debid ser determinante del sentido de la decision constante en el laudo.

Tras el andlisis de los defectos que constituyen vias de hechos en Colombia, Eduardo Zuleta
y Alberto Zuleta concluyen que “la accion de tutela en Colombia lo que ha hecho es ampliar las
posibilidades de cuestionamiento de laudos arbitrales, en algunos casos permitiendo que el juez
constitucional evalle los argumentos juridicos que sirvieron de fundamento a la decision

T2
arbitral .

De esta manera, la Corte Constitucional y el resto de jueces constitucionales por via de
precedente tienen los argumentos necesarios para sefialar la procedencia o no de la tutela por via

de hecho en arbitraje.

Sin duda alguna, un caso que revistié particular importancia tanto para el arbitraje
comercial internacional como para la tutela contra providencia arbitrales fue el caso Merck™. Si
bien en este caso, la accién de tutela no se interpuso contra la actuacion del tribunal de arbitraje,
se lo hizo contra el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la CaAmara de Comercio de Bogoté, una
vez que este centro se inhibid de resolver un recurso de reposicion presentado por las compariias
Merck, puesto que dicho Centro admitié la convocatoria a arbitraje entre estas compafiias y
Tecnoquimicas, en violacion flagrante a las clausulas compromisorias que constaban en los

contratos suscritos entre las partes.

"ICorte Constitucional Colombina, sentencia SU-174, consideracion juridica 5.4.4.

EDUARDO ZULETA JARAMILLO y ALBERTO ZULETA LONDONO, Diez afios de Merck: Una década de
evolucién del arbitraje comercial internacional en Colombia, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, Instituto Ecuatoriano
de Arbitraje, 2009, Editora Juridica Cevallos, pagina 283.

”Para mas detalles en el caso, se recomienda leer el articulo Diez afios de Merck: Una década de evolucion del
arbitraje comercial internacional en Colombia de Eduardo Zuleta y Alberto Zuleta, Revista Ecuatoriana de Arbitraje,
Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, 2009, Editora Juridica Cevallos.
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En este caso, las compafiias MERCK solicitaron a la Corte Constitucional la revision de
la accién de tutela interpuesta por ellos’, cuestionando la intervencion de la Corte Suprema de
Justicia en cuanto no supo valorar que la actuacion del Director del Centro de la Cadmara de
Comercio de Bogota era una via de hecho vulneradora de los derechos constitucionales al debido
proceso Yy a la igualdad. La Corte destaco la importancia de la etapa pre-arbitral respecto a las
garantias del debido proceso y sefiald que los directores de los Centro de Arbitraje ejercen una
“funcion publica como son las diligencias de notificacion, admision y rechazo de la solicitud de
convocatoria, decision de recursos de reposicion, conduccion de la audiencia de conciliacion”
entre otros. Entre otras consideraciones, la Corte también sefialé que el silencio por parte del
Centro de Arbitraje afecta el derecho al debido proceso de las compafiias Merck, puesto que la
decision no fue motivada en derecho y trasluce arbitrariedad. Es asi, que la Corte Constitucional
Colombiana revoco la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia y confirmd la

sentencia dictada por el Tribunal Superior de Bogota.

En Colombia, es debatible que la accion de tutela sea solo un medio para proteger y
garantizar los derechos al debido proceso, ya que se ha constituido en un recurso adicional contra

el laudo arbitral, puesto que la Corte Constitucional

anulé el laudo emitido por el Tribunal de
Arbitramento Telefonica Mdviles Colombia S.A. vs Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
S.A E.S.P al considerar que el Tribunal interpreté de forma equivocada las facultades de la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, y sefialdo que “en el presente caso el recurso de
anulaciéon no es idoneo para obtener la proteccion constitucional invocada (...). En esta medida
dada la naturaleza constitucional de la accion de tutela, ésta constituye el Unico mecanismo
susceptible de ser invocado a fin de garantizar la proteccion de los derechos fundamentales

7
presuntamente conculcados (...)” 6

"*CORTE CONSTITUCIONAL, SU-600-99 del 18 de agosto de 1999, Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes
Mufioz, http://corte-constitucional.vlex.com.co/vid/-43562908, sitio web visitado el 30 de abril de 2011.

>Corte constitucional, Sentencia T-058-09 de 2 de febrero de 2009, Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.
’®Citado por Eduardo y Alberto Zuleta en su articulo Diez afios de Merck: Una década de evolucion del arbitraje
comercial internacional en Colombia de Eduardo Zuleta y Alberto Zuleta, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, Instituto
Ecuatoriano de Arbitraje, 2009, Editora Juridica Cevallos, pags. 283-284.
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3.8 Constitucionalizacion y jurisdiccionalizacion del Arbitraje

En Colombia se evidencia facilmente el fenomeno de la constitucionalizacion del
derecho, proceso que se centra en la incorporacion dentro del cuerpo de la Constitucion de
principios y reglas: la constitucionalizacion de las acciones y la constitucionalizacion de la
jurisdiccion. También se ha producido un proceso de constitucionalizacion del arbitraje, tras su

consagracion constitucional y por via de la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

En cuanto a la constitucionalizacion, nos referimos a la necesidad de que la Constitucién
reconozca o no al arbitraje, mientras que la jurisdiccionalizacion implica si el arbitraje debe ser
considerado una jurisdiccion. LANDA ARROYO, por su parte asume totalmente que el arbitraje
es una jurisdiccion asi: “el justiciable tenga la facultadde recurrir ante el 6rgano jurisdiccional

del Estado para demandarjusticia, pero también ante una jurisdiccion privada”.

El problema surge cuando se produce lo que se conoce como jurisdiccionalizacién del
arbitraje. El arbitraje nace de la voluntad de las partes, quienes se sustraen del conocimiento y
resolucion de los jueces, los conflictos entre ellos surgidos, no es un medio de solucion de
conflictos que reemplaza a la jurisdiccion, sino coadyuvante de esta. Sin embargo, a través de la
jurisdiccionalizacion del arbitraje, éste se sustrae cada vez mas de la voluntad de las partes, y se
convierte en una jurisdiccién mas, con todo el ritualismo y técnica procesal que rodea el proceso,
el cudl se justifica en la jurisdiccién comun por su naturaleza pablica que exige seguridad en las
formas procesales, pero que en el &mbito privado se remonta al respeto del debido proceso y

garantias que lo envuelven.

En Colombia se concibe al arbitraje como un medio para descongestionar los despachos
judiciales, y se olvida que el arbitraje es un instrumento al servicio de los particulares que buscan
una justicia menos formalista, mas directa, mas rapida y flexible. Esto no significa que se pueda

atropellar los derechos fundamentales de las personas, ni inseguridad o arbitrariedad.
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Siguiendo a MANTILLA SERRANO, sefiala que el legislador de 1890 establecié el
juicio por arbitramento, tendencia que fue seguida por los legisladores de 1970 y 1989, quienes
regularon en detalle el proceso arbitral dejando un margen muy corto para el principio de
autonomia de la voluntad de las partes. Ademas, sefiala que el Decreto 2591 de 1991 dictado por
el Presidente de Colombia solo acentiia la orientacion “hacia una marcada ritualizacion y
formalizacion del arbitramento, claramente en contravia con la naturaleza de la institucion

o TT
arbitral "’

En grado de jurisdiccionalizacion del arbitraje ha ido aumentando, como brevemente

resefiamos:

La legislacion colombiana dispone que si las partes no se ponen de acuerdo en cuanto al
nombramiento de arbitros, sera un juez quien lo haga. También se acudira a los jueces cuando
haya empate en la recusacién o impedimento de uno de los arbitros’. Si las partes no estan de
acuerdo con los honorarios fijados por el tribunal de arbitraje, un Juez Civil del Circuito fijara la
cantidad™. En cuanto a medidas cautelares y ejecucion de laudos los arbitros deben recurrir a la

funcién judicial.

En cuanto a los medios de impugnacion, proceden los recursos de anulacion y de
revision. De acuerdo al fondo del asunto, existen dos sedes de impugnacion: a) Interponer el
recurso de anulacién contra el laudo arbitral, el Tribunal arbitral debe remitir el expediente al
Tribunal Superior del Distrito Judicial que corresponde a la sede del tribunal de arbitraje. Contra
la sentencia del Tribunal Superior que decide el recurso de anulacion es competente la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. Mientras que, la sala de lo contencioso
administrativo del Consejo de Estado, conocerd de la anulacion contra laudos proferidos en

conflictos originados por contratos estatales, sentencia en contra de la cual solo cabe el recurso

FERNANDO MANTILLA, SERRANO, La libertad de las partes para determinar el procedimiento arbitral,
http://manglar.uninorte.edu.co/bitstream/10584/1611/1/L a%20libertad%20de%20las%20partes.pdf sitio web
visitado el 30 de abril de 2011.

Art. 135, Decreto 1818 de 1998 de la Republica de Colombia,
http://www.mij.gov.co/econtent/library/documents/DocNewsN05384DocumentNo3573.PDF pagina web visitada el
1 de mayo de 2011.

lbid., Articulo 21
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de revision. Mientras que, de la ejecucion del laudo conocera la justicia ordinaria, conforme a

las reglas generales®.

Queda evidenciado que pese a las grandes ventajas que presenta el sistema arbitral
colombiano y los avances en cuanto a los limites y restriccion de la tutela contra providencias y
contra laudos arbitrales, cada vez existe una mayor interferencia del ambito judicial en el
arbitraje, limitando la autonomia de la voluntad de las partes, demorando al proceso y, en
algunos casos, restandole eficacia. Estamos de acuerdo en que debe existir control constitucional,
sin embargo el control no puede oponerse a los principios de no interferencia y de kompetenz-

kompetenz.

3.9. Control de Constitucional del Arbitraje en Colombia

El sistema de control de constitucionalidad fue planteado en la Constitucion de 1991.
Este sistema es mixto, ya que combina elementos del modelo de control difuso y de control
concentrado.

A través de la creacion de la Corte Constitucional, se fortalecié significativamente la
dimension concentrada, al otorgarle a la Corte un sinnimero de competencias, sin desaparecer el
caracter difuso del sistema. El Consejo de Estado mantiene una competencia residual, al ser el
supremo tribunal de la jurisdiccion contencioso administrativa, pues es competente para conocer
la accion de nulidad por inconstitucionalidad, asi como los pronunciamientos respecto de los
decretos dictados por el Gobierno cuya competencia no sea de la Corte Constitucional, pero
también cualquier juez o inclusive una autoridad administrativa pueden, por medio de la
excepcion de inconstitucionalidad, abstenerse de aplicar una norma, en un caso concreto y con
efectos inter-partes, cuando claramente contradiga a la Constitucion. También debemos recordar

que todo juez en Colombia, mediante el conocimiento de las acciones de tutela, se convierte en

8 Articulo 129 de la Ley 446 de 1998 que modifica el articulo 40 del Decreto 2279 de 1989.
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juez constitucional y al resolver sus casos debe preservar la supremacia de la Constitucion y el

respeto de los derechos fundamentales.

En relacion al control que ejerce la Corte Constitucional debemos distinguir entre el
control formal y el control material, que busca preservar la supremacia constitucional a través de

la confrontacién de contenidos.

En el caso que nos ocupa relativo al control constitucional en el arbitraje, debemos
resaltar que a la Corte Constitucional le compete revisar las decisiones judiciales relacionadas
con la accién de tutela de los derechos constitucionales, competencia que se encuentra
establecida en el art. 241.9 de la Constitucion Politica de Colombia. Es asi que, cuando el fallo
que resuelva una accién de tutela sea firme, porque no fue impugnado o porque ya se resolvio
sobre la misma, debe remitirse a la Corte Constitucional para su eventual revision. Para la
revision material de las sentencias de tutela, la Corte designa tres Magistrados que conformaran
la Sala, y que deben decidir por mayoria, a menos que se produzca un cambio de la
jurisprudencia de la Corte, caso en el que resuelve el pleno de dicho organismo. Las decisiones
de la Corte que revogquen o modifiquen una sentencia de tutela, que unifiquen la jurisprudencia
constitucional o aclaren el alcance de normas generales deben ser motivadas en los demas casos

solo deben justificarse brevemente.

Las sentencias dictadas en casos de revision de tutela solo surten efectos interpartes, sin
embargo la Corte ha sefialado que su finalidad es la “unidad interpretativa de la Constituciéon”
pretendiendo la unificacion de criterios y el precisar el alcance y contenido de los derechos
fundamentales. Es por esto, que la Corte considera que existe via de hecho cuando el juez se

aparta, sin justificar debidamente su posicién, de las decisiones de la Corte Constitucional.

También debemos mencionar el control de constitucionalidad por via de excepcion, el

mismo que se deriva del articulo 4% de la Constitucién Politica y dispone que en caso de

8 Articulo 4°.- La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entrela Constitucion y la ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposicionesconstitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer
a las autoridades.
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incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, deban aplicarse las normas
constitucionales. En Colombia, este control debe ejercerse por todas las esferas de la actividad
estatal, lo que significa que cualquier autoridad judicial o funcionario publico debe inaplicar
aquellas normas juridicas que estimen contrarias a los preceptos constitucionales en un caso
concreto, sin que sea necesario elevar el expediente en consulta ante la Corte Constitucional,
generandoseefectos inter partes, es decir, inaplicando la norma en el caso concreto, pero la

norma continua vigente.

Inicialmente, existid controversia puesto que se alegaba que solo podian inaplicar normas
las entidades judiciales, sin embargo atendiendo al espiritu del articulo 4 que se refiere a todo
aquel que se encuentre encargado de aplicar normas, sin establecer diferencia alguna. Es asi que,
los particulares investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion
de conciliadores o de arbitros de conformidad con el articulo 116 de la constitucién, pueden
ejercer este control de constitucionalidad, garantizando el cumplimiento del principio de
supremacia constitucional.

La excepcion de constitucionalidad difiere entonces de la accion de inconstitucionalidad
puesto que su objeto no es la anulacién de la norma, sino la no aplicacién de la misma en un
proceso determinado. La accidn puede ejercitarla cualquier persona y el fallo produce efectos
erga omnes; la excepcion sélo puede interponerse por parte interesada y produce efectos
interpartes.
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CAPITULO TERCERGO.

CONTROL CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE EN EL ECUADOR

“Si bien es de origen contractual, el arbitraje posee una innegable trascendencia
procesal, pues en ultimo término se trata de un proceso en el cual se deducen y debaten
pretensiones, se producen y valoran pruebas y se adjudican o resuelven disputas sobre
hechos y derechos. Y como proceso, aun siendo dirigido y sustanciado por jueces
privados y reglas distintas, no puede escapar a esa ética comun a todo proceso que
obliga a respetar garantias fundamentales como el derecho de defensa, la igualdad

. . . . L4 82
procesal o el principio de contradiccion”.

Como analizamos en el segundo capitulo de esta disertacion, el control constitucional del
arbitraje en Peri y Colombia ha sido regulado por la constitucion y por los fallos emitidos por el
supremo organismo constitucional. En el Ecuador el sistema de control constitucional vari6
radicalmente de cdmo era concebido en la constitucion de 1998, y como lo explicamos en el
primer capitulo, paso6 del control difuso, es decir, estar en manos de todos los jueces, al control

concentrado, control ejercido Gnicamente por la Corte Constitucional.

Este tercer capitulo corresponde al andlisis de las instituciones arbitrales, las
caracteristicas y sus principios rectores, asi como el debate que existe en el Ecuador en cuanto al
control constitucional que efectivamente se puede ejercitar sobre el arbitraje y las garantias
jurisdiccionales que se podrian interponer en salvaguarda de los derechos fundamentales. Por
altimo, en este capitulo analizamos los medios de impugnacion que caben en el arbitraje, desde
la cominmente mal utilizada accion de nulidad de laudos, la cabida de la apelacion en arbitraje y
nos planteamos la procedencia de la accion extraordinaria de proteccion, como medida para el
aseguramiento de que en el proceso arbitral, los arbitros respeten y garanticen los derechos

fundamentales de las personas. EI control constitucional de laudos es la manera de, no solo

#2CESAR CORONEL JONES, Arbitraje y Procedimiento, Revista lurisdicto de la Universidad San Francisco de
Quito, http://www.usfq.edu.ec/Tributarium/Documents/lurisDictio11/Arbitraje-y-procedimiento.PDF sitio web
visitado el 6 de mayo de 2011, pagina 27.
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garantizar la validez material y formal de la constitucion, sino de asegurar la unidad del

ordenamiento juridico, razon basica para que se aplique también en los procesos arbitrales.

3.1 Antecedentes

Como bien lo sefiala el Doctor Armando Serrano Puig®, ninguna constitucién anterior a la de
1998 reconoci6 al arbitraje como método de solucion de controversias, desde entonces por
primera vez en el Ecuador, el arbitraje es constitucionalmente reconocido y elevado a esa alta

jerarquia en la norma fundamental, articulo que prescribia asi:

Art. 191.- El ejercicio de la potestad judicial correspondera a los 6rganos de la Funcion
Judicial. Se establecera la unidad jurisdiccional.
De acuerdo con la ley habra jueces de paz, encargados de resolver en equidad conflictos
individuales, comunitarios 0 vecinales.
Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la
resolucién de conflictos, con sujecion a la ley.
Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando
normas y procedimientos propios para la solucién de conflictos internos de conformidad
con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y las leyes. La ley hara compatibles aquellas funciones con las del sistema

judicial nacional.

Es asi que en la constitucion de 1998, el arbitraje fue reconocido como un medio

alternativo de resolucidn de controversias, parte de la unidad jurisdiccional del estado.

¥ARMANDO SERRANO PUIG, El Tratamiento del arbitraje en la nueva constitucion del Ecuador 2008, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje viernes 3 de octubre de 2008,
http://institutoecuatorianodearbitraje.blogspot.com/2008/10/el-tratamiento-del-arbitraje-en-la.html sitio web visitado
el 6 de mayo de 2011.
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Debemos sefialar que la Ley de Arbitraje y Mediacion®, es anterior a la Constitucién de
1998 y derogod a la Ley de Arbitraje Comercial y las normas acerca de arbitraje que estaban
contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil. Estas normas anteriores no fueron lo
suficientemente favorables para el desarrollo del arbitraje, no obstante, la expedicion de esta
nueva normativa dio un fuerte empuje al desarrollo de esta institucion y en los ultimos afios el

arbitraje ha ganado un mayor espacio.

La expedicion de la nueva constitucion del Ecuador publicada el 20 de octubre de 2008
en el Registro Oficial No 449 dio lugar a un ndimero de cambios significativos, los cuales

analizaremos a continuacion.

El capitulo cuarto de la Constitucién se refiere a la Funcion judicial, y en el articulo 167

determina:

“Art. 167.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por los érganos de la Funcion Judicial y por los demés érganos y

funciones establecidos en la Constitucion”.

De esta manera, la constitucion establece que la jurisdiccion proviene del pueblo y es
ejercida por los érganos de la Funcion Judicial, como son los juzgados determinados por la ley,
cortes provinciales, Corte Nacional de Justicia y juzgados de paz. Mas adelante, en el mismo
capitulo, se encuentra el articulo 190 el cual reconoce expresamente al arbitraje como uno de los
métodos alternativos de solucion de conflictos validos, sefialando que se aplicard en materias

transigibles y de acuerdo a lo que establezca la ley.

Seccién octava

Medios alternativos de solucién de conflictos

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.

8 ey de Arbitraje y Mediacion, Registro Oficial N° 145, de 4 de septiembre de 1997
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En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento
favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones

establecidas en la ley.

Como ya lo menciondbamos, el arbitraje solo procede en materias transigibles conforme
se desprende del articulo constitucional, el que debe leerse en concordancia con el articulo 1 de

la Ley de Arbitraje y Mediacion:

“El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion 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
0 por arbitros independientes que se conformaren para conocer de dichas

controversias”.

3.1.1 Jurisdiccion arbitral en el Ecuador

A fin de garantizar la supremacia de las normas constitucionales, la Constitucion de

Montecristi busco expandir el ambito de control de la constitucionalidad.

La Corte Constitucional ha sefialado que el objetivo de dicho cuerpo normativo es que
“todas las actuaciones de las funciones del Estado sean objeto de control, por tanto, todos los
poderes del Estado, incluso el Poder Judicial, se encuentran vinculados a la Constitucién y a los
derechos humanos, y que su desconocimiento puede ser conocido y resuelto por la maxima

instancia de control constitucional, la Corte Constitucional”®’.

Es en este contexto que la accion extraordinaria de proteccion pretende sentar bases en
cuanto al respeto a los derechos constitucionales en todas las decisiones tomadas por los
juzgadores. Queda evidenciada la vocacidn garantista de la Constitucién, orientada a la tutela de

las personas y hacia la efectiva vigencia de los derechos humanos.

#Corte Constitucional. Sentencia No. 027-09-SEP-CC. Caso 0011-08-EP.
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Sin embargo, el debate en cuanto a la naturaleza del arbitraje es complejo y a criterio de
ciertos juristas innecesario, puesto que no podemos ubicar a la institucion dentro de un dnico
campo, es decir no basta con afirmar que es de naturaleza jurisdiccional, y por lo tanto se
encuentra dentro del derecho procesal. Si bien el proceso arbitral como tal tiene un caracter
jurisdiccional, no se trata solamente de un proceso, es una de sus caracteristicas. Es asi, que en
cuanto al origen del arbitraje no podemos olvidar que es eminentemente contractual, por lo cual
también incluye al derecho civil, y al derecho comercial. Debemos tener claro que, aunque el
arbitraje proviene de un acuerdo de voluntades que convienen sustraer su conflicto de la
jurisdiccion de los jueces estatales y someterlo a la decision de particulares, la habilitacion para
que los arbitros ejerzan jurisdiccion es otorgada por el estado. En conclusiéon, el debate que nos
ocupa no es pacifico, puesto que abundan aspectos que merecen ser analizados para
consecuentemente, determinar la posibilidad de aplicar esta garantia jurisdiccional en contra de

laudos arbitrales.

A nuestra consideracion, en la legislacion ecuatoriana el arbitraje tiene una caracteristica
mixta, contractual por acuerdo entre las partes y jurisdiccional por habilitacion constitucional. El
arbitraje es un medio alternativo de solucion de conflictos, expresamente habilitado por la
constitucion, que nace del ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes quienes se ponen
de acuerdo en someter la controversia que exista entre uno o mas particulares a arbitraje,
sustrayendo asi la resolucion de controversias de la jurisdiccion comun. A través de la clausula
arbitral, se produce un proceso jurisdiccional entre las partes, el que termina con un laudo que

tiene caracteristicas de sentencia, y que se ejecuta como tal.

Si bien los arbitros no son jueces, funcionarios publicos o forman parte de la Funcion
Judicial, dentro de la medida de sus atribuciones si ejercen jurisdiccion convencional. A traveés
de la habilitacion constitucional y legal, junto con el acuerdo convencional realizado por las
partes, a los arbitros se les confiere la potestad de juzgar, es decir, de declarar el derecho en
casos particulares. En tal virtud, esta potestad jurisdiccional conferida a particulares no deberia

estar exenta de sometimiento a la Constitucion.
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Ademas, debemos recordar que el Tribunal Constitucional establecié en 1998,
cuando el amparo constitucional no procedia contra decisiones judiciales, que la
prohibicion se extendia a las decisiones de los arbitros, ya que estos ejercen “potestad

judicial”®.

Por otro lado, el articulo 7 del Codigo Organico de la Funcion Judicial respalda la teoria
jurisdiccional del arbitraje en el Ecuador, al establecer “los drbitros ejerceran funciones

jurisdiccionales de acuerdo a la Constitucion y la ley”. 8

El fundamento de la jurisdiccion se encuentra en la soberania estatal y en la sociedad
civil, ya que el fin dltimo del Estado es lograr el bien comdn, unificando medios para lograr los
objetivos sociales. Asi, la funcion tutelar del Estado se destina a proteger los derechos de las
personas. Como sefiala EDUARDO COUTURE, la jurisdiccion “es la funcion publica realizada
por los 6rganos competentes del Estado con las formas requeridas por la ley en virtud de la
cual, por acto juridico se determina el derecho de las partes con el objeto de dirimir sus
conflictos y controversias de relevancia juridica, para que la sentencia tenga efectos de cosa

juzgada y eventualmente factibles de aplicacion B8

La funcion puablica de juzgar emana de la Constitucion y de la ley. En la Constitucién de
Montecristi se establecid el principio de unidad jurisdiccional, y se establecié al arbitraje como
una de las excepciones a este principio. Es asi, que los arbitros expresa y excepcionalmente,
tienen la potestad publica de juzgar las causas que lleguen a su conocimiento en virtud de un

convenio arbitral.

En cuanto a la accion extraordinaria de proteccidn, si bien la Constitucion no establece
expresamente la posibilidad de proponer esta garantia en contra de laudos arbitrales, la

Constitucion ha de interpretarse en su integridad, como se prescribe en el articulo 427:

® Tribunal Constitucional, Segunda Sala, No. 758-98-RA de 2 de diciembre 1998, caso Holger Moncayo Jarrin.
87Cc’Jdigo Orgénico de la Funcion Judicial, publicado en el Registro Oficial Suplemento 544 de 9 de Marzo de 2009
¥EDUARDO COUTURE, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Tercera Edicion (péstuma), Editorial Roque de
Palma Abriendo Surcos, Buenos Aires, 1958, pagina 40.
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Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se
ajuste a la Constitucién en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que
mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del
constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacién constitucional.

La interpretacion integral de la Constitucion busca que todas las funciones publicas estén
sujetas a control, a fin de que su actuacion se ajuste al principio de supremacia constitucional y

garantice la plena vigencia de los derechos.

Aquellos quienes sostienen la posicion contraria han sefialado que, ante todo, se debe
tener en cuenta la intencion del constituyente respecto de la procedibilidad de la accion
extraordinaria de proteccion, considerando que en el proyecto de nueva constitucion politica del
Ecuador elaborado por la Comisién de Juristas del CONESUP® en el capitulo sexto, seccion
cuarta, articulo 114 se creaba el recurso extraordinario de amparo cuando existieran violaciones
al debido proceso. Este recurso procedia contra sentencias firmes dictadas por juez y, en
concordancia, con el articulo 207 inciso segundo relativo a los medios alternativos de solucion
de conflictos, cabia interponer el recurso extraordinario de amparo en estos procesos cuando
existan violaciones a los derechos humanos o a las garantias del debido proceso. Sin embargo,
esta normativa no fue acogida por el constituyente de Montecristi, quien al regular los medios
alternativos de solucion de conflictos no establecié expresamente la procedencia de la accion

extraordinaria de amparo.

Es de nuestra opinion, que la solucion juridica a este problema se encuentra en aplicar los
principios de interpretacion de los derechos establecidos en el articulo 11 de la Constitucion
como son la no restriccion del contenido de los derechos y garantias, la aplicacion e
interpretacion de la norma que méas favorezca a la plena vigencia de los derechos, la igualdad
formal y material y, tener en cuenta que las garantias y derechos son de directa e inmediata
aplicacion; en consecuencia, la interpretacion restrictiva de que la accion extraordinaria de
proteccién procede Unicamente contra providencias dictadas por la funcién judicial es, sin duda

alguna, una limitante a las personas en cuanto a recibir la tutela judicial efectiva de sus derechos

8 Consejo Nacional de Educacién Superior reemplazado por el hoy Consejo de Educacion Superior.
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en todo proceso. Esta restriccion no tendria justificacion alguna dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano, toda vez que nuestra actual constitucion es garantia de los derechos de
todas las personas, para lo cual es necesario el poder controlar a todas las autoridades,
sometiéndolas al mandato constitucional y, el que toda autoridad tenga como objetivo la tutela de

los derechos de las personas.

La accion extraordinaria de proteccion, como garantia constitucional y jurisdiccional,
permite a las personas cuyos derechos han sido violados dentro de un proceso jurisdiccional, se
declare la violacion del derecho y que accedan a la reparacion®. Nada nos garantiza que los
jueces, como toda autoridad, estén exentos de violar derechos de una persona en un proceso; de
igual manera en el proceso arbitral, pese a que los arbitros de por si no son autoridades publicas
sino particulares investidos temporalmente de jurisdiccidn, no existe garantia de que los arbitros
violen derechos fundamentales vy, si se hiciera la diferenciacion entrela posibilidad de interponer
la accion extraordinaria de proteccion solo ante resoluciones de la jurisdiccion ordinaria, las
partes que se comprometan en arbitraje quedarian en manifiesta indefension al no tener a su

alcance un recurso efectivo e idéneo para interponer.

Siendo asi, ha surgido duda acerca de la procedencia de la accién extraordinaria de
proteccioén en el arbitraje. ¢Cuando podemos interponerla? ¢Contra qué providencias podria ser

interpuesta? Es a falta de un pronunciamiento de fondo de la Corte Constitucional™

que debemos
plantearnos este tema y buscar respuestas que ataquen al problema juridico de fondo, y mas alla
del debate en cuanto a la naturaleza del arbitraje se debe propender a encontrar una solucién

juridica que garantice los derechos de las personas.

90Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional.

Art. 63.- Sentencia.- La Corte Constitucional determinara si en la sentencia se han violado derechos constitucionales
del accionante y si declara la violacion, ordenaré la reparacion integral al afectado.

*La Corte Constitucional se encuentra tramitando algunas acciones extraordinarias de proteccion contra laudos. La
mayoria de ellas continGan en la Sala de Admision, mientras que contados casos han sido admitidos, y se encuentran
en analisis por el juez ponente. Un caso que merece ser sefialado es el de TRANSELECTRIC, quien interpuso una
accion extraordinaria de proteccion, pero no fue admitida por cuanto no se adjunto copia certificada del laudo
expedido por un Tribunal arbitral de la Camara de Comercio de Quito.
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Antes de meternos de lleno en el asunto, analizaremos a breves rasgos algunas
caracteristicas del arbitraje y los principios que lo rigen, los que nos serviran para el analisis y

desarrollo del control constitucional del arbitraje a ser realizado en nuestro pais.

3.2 Caracteristicas del Arbitraje

3.2.1 Clases de Arbitraje

El arbitraje puede ser de diversas clases, segun las partes lo estipulen en la clausula

arbitral:

3.2.1.1 Arbitraje en derecho
El arbitraje en derecho se basa en que “los arbitros deberdn actuar con sujecion a formas

legales y decidiran las cuestiones litigiosas seglin el Derecho positivo”gz.

3.2.1.2. Arbitraje en equidad®
También denominado arbitraje <Ex a quo ex bono>, difiere del anterior ya que los

arbitros puede resolver el conflicto prescindiendo de las normas positivas, y su resolucion debera

fundamentarse en su leal saber y entender, y en la buena fe.

3.2.1.3. Arbitraje forzoso
Esta clase de arbitraje se presenta cuando la ley remite que un caso debe someterse a

arbitraje, sin que medie el acuerdo de las partes, es la sola voluntad del legislador quien anula la

competencia de los jueces estatales y la entrega a los arbitros.

Como sefiala CAIVANO, la norma que impone el arbitraje hace las veces de clausula
compromisoria, cumpliendo con el mismo cometido: excluir la jurisdiccion judicial para darsela

a los arbitros.

®ROQUE, CAIVANO, Arbitraje, Editorial AD HOC, Buenos Aires-Argentina, septiembre de 2000, pag. 72.
93yt .
Ibid., pag. 73.
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El articulo326 de la Constitucion, nimero 12 determina que los conflictos colectivos de

trabajo, en todas sus instancias, deberan someterse a tribunales de conciliacion y arbitraje.

3.2.1.4 Arbitraje voluntario

Para someter un conflicto a esta clase de arbitraje, debe existir una clausula arbitral a

través de la cual las partes de mutuo acuerdo y expresamente decidan someterse a arbitraje.

Nuestra legislacion establece que el convenio debe constar obligatoriamente por escrito,
ya sea dentro del contrato al que se hace referencia o fuera del mismo, siempre que se haga
referencia clara al negocio juridico al cual se provea de convenio arbitral. La legislacion
ecuatoriana también posibilita el sometimiento a arbitraje cuando “se pueda probar mediante

. . . . L. 94
cartas, correspondencia o medios escritos que la voluntad de las partes era acudir a arbitraje”.

3.2.1.5 Arbitraje institucional

Como sefiala CAIVANO en esta clase de arbitraje, “entre los arbitros y las partes, existe
una entidad especializada que administra y organiza el tramite que ya se encuentra por

establecido y estipulado por dicho centro™.

En el arbitraje institucional interviene una institucién promotora y administradora del
arbitraje, en la eleccion de una institucion u otra, las partes también aceptan acogerse a las reglas

y procedimientos de cada lugar y a remunerar a estas instituciones por los servicios que prestan.

Entre las ventajas de someterse a un arbitraje institucionalizado esta que las partes tienen
un proceso predeterminado, lo significa que no deben ponerse de acuerdo para cada cosa, y que
los Centros que prestan estos servicios generalmente tienen un buen grupo de profesionales que

prestan sus servicios como arbitros alli, y que pueden ayudar enriqueciendo el proceso.

% Articulo 6, Ley de Arbitraje y Mediacion
% ROQUE CAIVANO, Op. Cit, pag. 67
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3.2.1.6 Arbitraje independiente

También se le denomina arbitraje ad-hoc y es lo opuesto a la clase explicada
anteriormente, por la ausencia de una institucion que administre el proceso y son las partes

quienes conducen el proceso, brindando a este tipo de arbitraje de mayor flexibilidad.

Entre las desventajas de esta clase de arbitraje es que una vez que surgen conflictos entre
las partes, se da una ruptura de las relaciones y se dificultan los acuerdos, por lo que seria

importante establecer en la clausula arbitral como se llevara a cabo el proceso.

3.2.1.7 Arbitraje Internacional

Siguiendo a MONROY CABRA “el arbitraje extranjero es aquel cuyo tribunal y laudo se
produce fuera del territorio nacional. El arbitraje internacional se refiere a litigios surgidos o que
surjan en relaciones juridicas afectadas por elementos que no se vinculan en su totalidad a un

solo derecho nacional”®.

3.2.1.8 Arbitraje interno®
El arbitraje interno estd concebido para regular conflictos sobrevenidos como
consecuencia de relaciones juridicas privadas en las que todos sus elementos se vinculan a un

ordenamiento nacional.

®MARCO GERARDO, MONROY CABRA, El arbitraje internacional en Colombia, Revista Iberoamericana de
Avrbitraje y Mediacion, http://servilex.com.pe/arbitraje/congresopanama/b-07.php visitado el 4 de enero de 2011.
*7 Ibid., cita de Monroy Cabra cita a José Maria Chillén Medina y José Fernando Merino Merchan.
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3.2.2. Principios Arbitrales

Si bien anteriormente hemos nombrado y explicado algunos principios arbitrales, en el
siguiente subcapitulo efectuaremos una explicacion breve de los principales principios arbitrales

y su directa vinculacion con el tema tratado en este trabajo.

3.2.2. 1 Principio de la Autonomia de la Voluntad

El origen contractual del arbitraje es el que permite que las partes pacten el sustraerse sus
conflictos del conocimiento de los jueces y someterlos a arbitraje. El tratadista italiano Betti
expresa que “la autonomia privada comprende exclusivamente la funcion como presupuesto y
fuente generadora de relaciones juridicas ya disciplinadas, es decir es un supuesto de hecho que
genera la vinculacion normativa de una situaciéon juridica regulada de antemano por la

legislacion, y cuya fuerza vinculante y obligatoria deviene de esta naturaleza 98

Luis Parraguez sefiala que “se reconoce a éstas (las partes contratantes) la potestad de
definir y reglar, en los espacios de sus particulares intereses, las operaciones juridicas que
juzguen convenientes para satisfacerlos 99

Este no es un principio absoluto, puesto que los particulares pueden celebrar contratos o
transigir dentro de un marco normativo previamente establecido, sin poder exceder estos limites

sefialados por la constitucion y regulados por la ley.

3.2.2.2 Principio Kompetenz-kompetenz

Es uno de los principios de mayor relevancia en el arbitraje, sefiala que Unicamente los
arbitros estan autorizados a dirimir sobre su propia competencia. Este principio implica que los
arbitros tienen prelacion sobre la justicia comun en cuanto a dirimir la competencia, toda vez que
ésta podra ser revisada por el Juez que llegare a conocer una eventual accion de nulidad del

laudo arbitral.

%, BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, Ed. Revista de Derecho Privado, 2da. edicién, Madrid, 1959, p.
49,
®pARRAGUEZ RUIZ, Luis, Manual de Negocio Juridico, USFQ, 2008. pag. 16.
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Este principio proviene de las disposiciones contenidas en la Ley Modelo de Arbitraje de

I 100

la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional™", cuyo articulo 7

reza:

Articulo 7°. El tribunal arbitral esta facultado para decidir acerca de su
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o
a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto el acuerdo de arbitraje que
forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de
las demas estipulaciones del mismo. La decision del tribunal arbitral de que
el contrato es nulo no conlleva la nulidad del acuerdo de arbitraje.

3.2.2.3 Principio de la Autonomia del Acuerdo Arbitral

Hasta cierto punto, debemos referirnos al principio mencionado anteriormente, puesto
que este abarca la facultad del tribunal para decidir sobre su propia competencia, como la
facultad de decidir sobre las excepciones relativas a existencia del acuerdo arbitral, y ciertas
veces se confunde con la doctrina de separabilidad. Esta implica, que la posible nulidad de un
contrato que contenga un acuerdo arbitral, no conlleva, por si misma, la nulidad del acuerdo

arbitral, toda vez que el acuerdo arbitral es autbnomo e independiente del contrato principal.

Sin la doctrina de la separabilidad, si el contrato se declarara nulo o invalido, el Tribunal
Arbitral al aplicar el principio kompetenz-kompetenz se declararia incompetente para conocer de

la controversia puesto que la clausula 6 acuerdo arbitral se consideraria también nula.

A la luz de la doctrina de separabilidad, para que un Tribunal Arbitral pueda declararse
competente para conocer una controversia, previamente debe determinarse la validez o existencia

del acuerdo arbitral, por medio de la doctrina de separabilidad.

'®CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional) en espafiol

0 como es mejor conocida en ingles, UNCITRAL.
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3.2.2.4 Principio procesal de Celeridad

La celeridad es, a priori, la principal caracteristica del sistema arbitral, toda vez que la
principal razon por la que las partes renuncian a la jurisdiccion ordinaria y escogen la
jurisdiccion arbitral es debido a que esperan que sus controversias sean resueltas rdpidamente,

evitando los largos periodos que se producen en la congestionada Funcién Jurisdiccional.

A su vez, la celeridad es un principio procesal consagrado en el articulo 75 de la

constitucion declara lo siguiente:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela

efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los

principios de inmediacién y celeridad; en ningtin caso quedaré en indefension’®.

El principio se ve desarrollado también el Codigo Organico de la Funcion Judicial, que

en su articulo 20 declara:

Art. 20.- Principio de celeridad.- La administracion de justicia sera rapida y
oportuna, tanto en la tramitacion y resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo
decidido. Por lo tanto, en todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y
jueces estan obligados a proseguir el tramite dentro de los términos legales, sin esperar
peticion de parte, salvo los casos en que la ley disponga lo contrario.

3.3 Procedibilidad de la Accién Extraordinaria de Proteccién en Arbitraje

33.1 Accion extraordinaria de proteccion

La Constitucion de 2008 consagra en los articulos 94 y 437, a la accion extraordinaria de
proteccion.  En el Titulo I, Capitulo Tercero, seccion séptima se consagra la accion
extraordinaria de proteccion, como una de las garantias jurisdiccionales modernas, cuyo texto

dice asi:

Art. 94.- La accién extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por accion u omision derechos reconocidos en la

Wlconstitucion de la Republica del Ecuador, art. 75
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Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera
cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término
legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la
negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulnerado.

Mientras que en el Titulo 1X, Capitulo Segundo referente a la Corte Constitucional, el

articulo 437 determina:

Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una accion
extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con
fuerza de sentencia. Para la admision de este recurso la Corte constatard el
cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados.

2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u
omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion.

Si bien del texto del articulo 94 se desprende que la accién extraordinaria de proteccion
procede contra sentencias o autos definitivos, se debe tener en cuenta que el articulo 437 amplia
la procedencia de la accion extraordinaria de proteccién a sentencias, autos definitivos y

resoluciones con fuerza de sentencia.

Se ha recorrido un largo camino desde la constitucion ecuatoriana de 1998, la que en su
articulo 95 establecia que no cabia el amparo constitucional contra resoluciones de la funcion
judicial; articulo que debia leerse conjuntamente con el 267 que sefialaba que las providencias de
la Funcion Judicial no eran susceptibles de control por parte del Tribunal Constitucional. Epoca
en la que también, el entonces Tribunal Constitucional, establecidé que el amparo no procedia

contra providencias arbitrales.

El debate se ha centrado en la procedencia de la accion de la accion extraordinaria de
proteccién contra laudos arbitrales, razén por la cual primera abordaremos este tema. Mas
adelante trataremos la posibilidad de interponer esta garantia jurisdiccional contra otras

providencias que retnan los requisitos y que sean dictadas dentro de un proceso arbitral.
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A continuacién, nos centraremos en la procedencia de la accidén extraordinaria de
proteccion contra laudos arbitrales, por lo que primero debemos analizar primero que es un laudo

arbitral.

3.3.1.1 Laudo arbitral

Para CAIVANO, el laudo “es la decision emanada de los arbitros que pone fin al litigio,

resolviendo definitivamente el diferendo que las partes les habfan sometido™%.

El laudo es, ante todo, una providencia que da fin al proceso arbitral. Supone la expresion
maxima de la jurisdiccion del arbitro. “La asimilacion del laudo arbitral con la sentencia
judicial no es sélo en cuanto a su naturaleza: alcanza también sus efectos desde que la
legislacién, en general, le reconocen idéntica eficacia juridica, al permitir su ejecucién. Esto
significa, en otras palabras, que el Estado pone a disposicion de quien haya resultado
beneficiado, su imperium, su fuerza coactiva, su estructura y la posibilidad de ejercer coercion

para lograr la satisfaccion de los derechos que el laudo le atribuye”los.

El laudo arbitral es el fruto de un caso sometido a arbitraje, éste “tiene fuerza de
sentencia ejecutoria y de cosa juzgada como cualquier sentencia emitida por un tribunal
ordinario™®. Tal como sefiala el articulo 30 de la LAM™® el laudo se ejecutorfa en el término
de tres dias desde que se notifico a las partes con el contenido del mismo. En consecuencia, el
laudo produce cosa juzgada respecto de las cuestiones que fueron sometidas a arbitraje y, sobre
aquellas que el Tribunal Arbitral se pronuncio, es por ello que no puede conocerse ante ningun

tribunal arbitral o juez.

102 ROQUE CAIVANO, “Nociones Introductorias”, http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/Arb-001.pdf
sitio web visitado el 20 de mayo de 2011.

1% ROQUE CAIVANO, Arbitraje, Editorial AD HOC, Buenos Aires-Argentina, septiembre de 2000, Pag. 268-269.
1HUMBERTO BRISENO SIERRA, El Arbitraje Comercial, Limusa Noriega Editores, México, 2001, Pag. 43.

195 ey de Arbitraje y Mediacion, Ley No. 000.RO/145 de 4 de septiembre de 2007.
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De acuerdo con la definicidn, resolucion es la “accién o efecto de resolver. Fallo, auto,

. . . 7 25,106
providencia de una autoridad ™.

A nuestro parecer, se evidencia la naturaleza del laudo en cuanto es una resoluciéon que
los arbitros expiden como consecuencia de la jurisdiccion investida en ellos por las partes y
debidamente habilitados por la constitucion. El laudo, de igual manera que una sentencia
judicial, de acuerdo con el articulo 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, tiene efecto de

197 " sin embargo, la equiparacion de estas figuras es sin

sentencia ejecutoriada y cosa juzgada
duda peligrosa puesto que debemos recordar que el laudo arbitral y la sentencia judicial son de

naturaleza distinta y sometidos a regimenes distintos.

Si bien es verdad que ambos producen los mismos efectos que, como ya sefialamos, son
el causar efecto de sentencia ejecutoriada pasada en autoridad de cosa juzgada, y ambos se
gjecutan a través de la via de apremio, una equiparacion total de estas resoluciones equivaldria a
decir que se pueden interponer las causales de nulidad de sentencia a los laudos, lo que supone la

intervencion en el fondo de la controversia y la desnaturalizacion de la institucion arbitral.

En la legislacion ecuatoriana, el laudo arbitral es inapelable, y solo se admiten los
recursos horizontales de ampliacion y aclaracion del mismo. La accion de nulidad se establecid
como un método de control del laudo por la funcién judicial, que se plantea ante la Corte
Provincial de Justicia. Es solo con la nueva constitucion que se prevé la accion extraordinaria de

proteccion como medio de tutela de los derechos fundamentales de las personas.

Esta también el cuestionamiento en cuanto a la interposicion de la accién extraordinaria
de proteccion respecto de otras providencias que se dicten dentro de un proceso arbitral. Podria
plantearse que el auto que se dicta en la audiencia de sustanciacién, es definitivo y le pone fin al

proceso puesto que los arbitros resuelven declararse incompetentes y dependiendo del caso

1%sitio web http://www.lexjuridica.com/diccionario/r.htm, visitado el 20 de mayo de 2011.

97) ey de Arbitraje y Mediacion, Art. 32._ Cualquiera de las partes podra pedir a los jueces ordinarios, que
ordenen la ejecucién del laudo o de las transacciones celebradas, presentando una copia certificado del laudo o
acta transaccional, otorgada por el secretario del Tribunal, el director del centro o del arbitro o arbitros,
respectivamente con la razon de estar ejecutoriada.

Los laudos arbitrales tiene efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada, y se ejecutaran del mismo modo que
las sentencias de Ultima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el Juez de la ejecucidn acepte excepcion
alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la expedicion del laudo.
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inclusive podria existir una negativa del juez natural de las partes cuando aquella resolucion no

se encuentra debidamente motivada.

Actualmente, dnicamente conocemos del caso del Banco Bolivariano. Esta
instituciénpropuso accion extraordinaria de proteccion contra la Declaratoria de Incompetencia y
su revocatoria, dictadas por el Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio de Quito dentro del
expediente 51-2010. El actor sustenta su demanda en que a través de este auto se le vulnera su
derecho a ser juzgado por jueces competentes en virtud de la clausula arbitral y, se “obliga al
Banco a plantear la controversia ante jueces incompetentes”, toda vez que el Tribunal arbitral
sefiala que la pretension del actor envuelve asuntos que no son materia de transaccion en razén
de la materia y que la competencia para conocer la pretension la tienen los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo. Actualmente, esta accion se encuentra en la Sala de Admision de la

Corte Constitucional.

Cabe mencionar que las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional (la
autoproclamada Corte Constitucional), no son impugnables a través de la accion extraordinaria
de proteccion porque, de conformidad con lo previsto por la Constitucion, estas resoluciones son
de ultima instancia e inimpugnables, fundamentandose en que la Corte Constitucional es el

organo de cierre del ordenamiento juridico.

Debemos diferenciar entre la procedencia de la accion de proteccion, que se puede
interponer cuando exista vulneracion de derechos por todo acto u omision de cualquier autoridad
publica no judicial, contra politicas publicas o por un particular de conformidad con el articulo
88 de la Constitucion, de la accion extraordinaria de proteccion, que es procedente para
impugnar decisiones jurisdiccionales. En este Gltimo caso, la vulneracion de derechos se presenta

por actos de los operadores judiciales y también por omisiones en las que ellos pudieran incurrir.
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3.3.1.1.2 Apelacion de Laudos Arbitrales

Como sefialamos anteriormente, en el Ecuador no se encuentra previsto el recurso de
apelacion de laudos en la Ley de Arbitraje y Mediacion, sin embargo el nuevo marco
constitucional establece la posibilidad de toda persona de recurrir los fallos en que se decida

sobre sus derechos.

Constitucién del Ecuador

Art. 76._ En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

(...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

(...) m. Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos.

Esta norma debe entenderse, desde la dptica de garantia de los derechos. No porque
exista una segunda instancia, de por si, existe una mayor tutela de los derechos de las personas.
La inexistencia del recurso de apelacion no vulnera el orden publico ni los derechos de las partes,
puesto que en el articulo 8 nimero dos, letra h de la Convencién Americana de Derechos
Humanos se establece el derecho de las personas a recurrir el fallo, y esta garantia estaria
satisfecha mediante el ejercicio del control judicial a través de la accién de nulidad, que se
constituye como de orden publico, ya que su objeto no es examinar el fondo de lo resuelto sino

adecuar la resolucion a principios fundamentales del proceso.

En Argentina'®, el laudo que dictan los arbitros es apelable, pudiendo las partes
renunciar a ese recurso, restringirlo o condicionarlo al cumplimiento de determinados recaudos.

En estos procesos arbitrales, la revisabilidad de los laudos esta sujeta a lo que las partes

1%Como sefiala Julio Cesar Rivera, en Argentina el arbitraje se encuentra regulado por varios cuerpos normativos y

varia segun lo establecido por cada Cédigo Procesal provincial. EI Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
es el Unico cuerpo normativo que regula esta institucién a nivel nacional. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién: Libro VI: Proceso Arbitral, http://www.sice.oas.org/DISPUTE/COMARB/argentina/libro6.asp sitio web
visitado el 10 de junio de 2011.
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convinieran en el contrato para resolucion de controversias, las normas procesales son
supletorias, salvo cuando estd comprometido el orden publico, que resulta indisponible para las

partes.

El principio de la doble instancia no tiene un caracter absoluto, en el sentido de que
necesariamente toda sentencia o cualquier otra providencia judicial tengan la posibilidad de ser
apelada. En legislaciones como la colombiana, existe ya jurisprudencia'® en cuanto a este
principio, para el cual se han establecido requisitos para la no aplicacion de la doble instancia,

los que enumeramos a continuacion:
a) La exclusion de la doble instancia debe ser excepcional.

b) Pese a que no cabe la apelacion, deben existir acciones u otras oportunidades procesales que
garanticen el derecho de defensa y el derecho a la tutela judicial efectiva de quienes se ven

afectados por lo actuado o por lo decidido en procesos de Unica instancia.
¢) La exclusion de la doble instancia debe tener una finalidad constitucional legitima.

d) La exclusion no puede dar lugar a discriminacion.

El legislador ecuatoriano, a través del articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion,
establecio que el arbitraje es “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”. Son procesos
de Unica instancia toda vez que la ley''® sefiala que no seran susceptibles de ningtn recurso que

no esté establecido en la ley.

1%9gentencia de Constitucionalidad n° 103/05 de Corte Constitucional, 8 de Febrero de 2005, Magistrado ponente
Manuel José Cepeda Espinosa, http://corte-constitucional.vlex.com.co/vid/-43622668#ixzz1NDODgxxksitio web
visitado el 23 de mayo de 2011.

119 ey de Arbitraje y Mediacion, Art. 30. Los laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje son

inapelables, pero podran aclararse o ampliarse a peticion de parte, antes de que el laudo se ejecutorie, en el
término de tres dias después de que ha sido notificado a las partes. Dentro de éste mismo término los arbitros
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Adicionalmente, en el articulo 31 esta previsto el recurso de anulacién de laudos, el
mismo que procede por razones de orden publico. Como ya hemos sefialado anteriormente, los
métodos alternativos de solucion de conflictos y, entre ellos el arbitraje, son una alternativa a la
justicia ordinaria que garantiza mayor celeridad y especialidad por parte de quienes conocen el

Caso.

Dentro del juicio de accion de nulidad seguido por PRIMAX COMERCIAL DEL
ECUADOR S.A. contra LAFARGE CEMENTOS S.A™, la pretension concreta de la
accionante era que “se declare la nulidad del laudo arbitral inicialmente referido y para el caso

en que no se llegue a dictar la nulidad del laudo arbitral, el mismo sea rectificado y en su lugar

se emita la providencia correspondiente, con la que se acepte la demanda arbitral propuesta y

se condene a LAFARGE al pago de la totalidad de los valores determinados en las pretensiones

de la demanda arbitral”.

En este caso, PRIMAX consider6 que el Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio
Ecuatoriano Americana de Quito que conocid el juicio arbitral No. 36-09, en el laudo que emitio,
fall6 sobre cuestiones no sometidas al arbitraje y, en base al articulo 31 letra d de la Ley de
Arbitraje y Mediacién, pidi6 la nulidad de dicho laudo arbitral. Al mismo tiempo, PRIMAX
solicité al Presidente de la Corte Provincial que de no concederle la nulidad, en virtud el articulo

76, numeral 7, letra m de la Constitucion se revise el fondo del laudo arbitral.

En sentencia, la presidente de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha rechaza la
posibilidad de que dicha judicatura revise el fondo del laudo y se convierta en una instancia de
apelacion al sefalar que “la pretension del accionante rebasa los limites dentro de los cuales se
deben enmarcar las actuaciones de esta autoridad” en razon de que “atendiendo la esencia del

procedimiento arbitral, se tiene que los laudos arbitrales son inapelables y, que como

podran corregir errores numéricos, de calculo, tipograficos o de naturaleza similar. Las peticiones presentadas
conforme a lo establecido en éste articulo seran resueltas en el término de diez dias contados a partir de su
presentacion.Los laudos arbitrales no seran susceptibles de ningln otro recurso que no establezca la presente Ley.
Juicio Especial de Nulidad de Laudo Arbitral, No 17-2011-BL, Secretaria de la Presidencia de la Corte Provincial,
Quito, 26 de abril de 2011.
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consecuencia de aquel mandato legal solo se puede interponer accion de nulidad de laudo

arbitral, cuya esencia juridica radica en ser la Gnica via legal para atacar un laudo arbitral”.

A nuestra consideracion, el fallo emitido por la Presidente de la Corte Provincial sefiala
correctamente que la accion de nulidad “es una accion extraordinaria (...) concebida como un
mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral, mas no como una via que revise
integralmente la controversia resuelta por el laudo”. Tal vez era necesario un mayor desarrollo
en cuanto a la no violacion de la garantia de doble instancia consagrada en la Constitucion y en
instrumentos internacionales como la Convencion Americana de Derechos Humanos, tal como

lo hemos realizado en este trabajo.

3.3.1.1.3 Accion de Nulidad

Conforme al espiritu de la Ley Modelo UNCITRAL?, podemos decir que la tnica via
directa de impugnacion de un laudo arbitral es a través de la accion de nulidad del laudo. La
jurisprudencia espafiola acertadamente ha sefialado “el recurso de nulidad no transfiere a la
Audiencia Provincial la jurisdiccion originaria exclusiva del arbitro, ni cabe asimilar su alcance
y contenido al recurso ordinario de apelacidn pues la revision que legitima esta especifica via
impugnatoria es la propia de un juicio externo o de control de observancia en el procedimiento
arbitral de las garantias formales, sin que pueda abarcar la adecuacion juridica del laudo a la

normativa vigente ni a la justicia intrinseca de su decision**,

El arbitraje es un proceso de uUnica instancia, con la prohibicion de interponer recurso
alguno constante en el articulo 30 de la LAM. De esta forma, la accion de nulidad no se

contrapone con la disposicion mencionada, por el contrario, se convierte en un medio de garantia

112Ley Modelo CNUDMI (La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) siglas en

ingles. Ley expedida en 1985 con las enmiendas aprobadas en 2006

Bsentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de mayo de 2008, http: //www.cuatrecasas.com/web/es-

ESN/PDF/EconomistandlurisPedroClaros.pdf, citada en el articulo “La accion anulacion del laudo arbitral” de
CLAROS ALEGRIA, Pedro, http://www.cuatrecasas.com/web/es-ESN/PDF/EconomistandlurisPedroClaros.pdf
sitio web visitado el 25 de mayo de 2011.
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del orden publico. La accién de nulidad permite el control de legalidad en cuanto a cuestiones

puntuales que tienen que ver mayormente con cuestiones procedimentales**.

La accion de nulidad es un proceso autonomo de la controversia que fue sometida a
arbitraje, en el que el presidente de la Corte Provincial de Justicia del lugar donde se realiz6 el
arbitraje, conoce Unicamente el vicio del laudo alegado por el accionante. Las causales para
demandar la nulidad de un laudo arbitral se encuentran establecidas en el articulo 31 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, y como SALCEDO VERDUGA senala “tradicionalmente ha existido un
debate sobre la taxabilidad o no de estas causales, puesto que de entenderse estrictamente
taxativas puede haber violaciones al tramite que sean rechazadas por infundadas, y al contrario

de no entenderse como taxativas podriamos estar ante un escenario de inseguridad juridica™*.

Debemos hacer una distincién entre la accion extraordinaria de proteccion y la accion de
nulidad del laudo arbitral. Ambos son medios de impugnacion, pero con objetivos distintos,
encontrandose taxativamente establecidas las causas para proponer la nulidad del laudo, en el
articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion. En consecuencia, las violaciones a derechos
fundamentales producidas en el laudo que no se encuentren inmersas en las causales consagradas
en el articulo en mencion no serian impugnables por esa via, sino Unicamente a través de la

accion extraordinaria de proteccion.
Las causales para interponer una accién de nulidad son:

Art. 31.- Cualquiera de las partes podra intentar la accién de nulidad de un laudo arbitral,
cuando:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y terminado en
rebeldia. Sera preciso que la falta de citacién haya impedido que el demandado deduzca sus
excepciones 0 haga valer sus derechos y, ademas, que el demandado reclame por tal omision al
tiempo de intervenir en la controversia;

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

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

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

14 ERNESTO SALCEDO VERDUGA, El Arbitraje La Justicia Alternativa, Quito, Distrilib, Segunda Edicién, 2007
pag. 291-292
% bid.
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e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley o por las partes para
designar arbitros o constituir el tribunal arbitral.

Del laudo arbitral podra interponerse ante el arbitro o tribunal arbitral, accién de nulidad para
ante el respectivo presidente de la corte superior de justicia, en el término de diez dias contado
desde la fecha que éste se ejecutorio. Presentada la accion de nulidad, el arbitro o tribunal
arbitral dentro del término de tres dias, remitiran el proceso al presidente de la corte superior
de justicia, quien resolvera la accion de nulidad dentro del término de treinta dias contados
desde la fecha que avoco conocimiento de la causa. La accion de nulidad presentada fuera del
téerminosenalado, se tendra por no interpuesta y no se la aceptara a tramite.”.

Estas causales serian insuficientes puesto que no abarcarian las diferentes violaciones a
los derechos constitucionales y al debido proceso que pudieran presentarse en el procedimiento
arbitral. Es por ello, que la accion extraordinaria de proteccion se constituiria como el recurso a

aplicarse ante dichas violaciones.

Durante mucho tiempo no existié consenso en cuanto a la naturaleza de la accion de
nulidad y, por ende, al no tener un tramite especial, de conformidad con el articulo 59 del Codigo
de Procedimiento Civil**®, se debia sustanciar mediante juicio ordinario, y por tratarse de un
proceso de conocimiento podria tener apelacion e inclusive casacion. Siendo asi, la accion de
nulidad del laudo generaria un retardo injustificado, puesto que en algunos casos a través del
pago de una caucion una vez interpuesta dicha accion, se suspende la ejecucion del laudo,
generando perjuicio al vencedor en el arbitraje y cuando es evidente que la caucién rendida a
favor de é€l, de ningin modo sustenta el perjuicio del impedimento de ejecutar el laudo por tres

anos.

A través de la sentencia No. 0008-2008 DI’ la Corte Constitucional estableci6 que la
accion de nulidad debe tramitarse mediante un juicio especial que debe ser resuelto por el
Presidente de la Corte Provincial respectiva en el término de treinta dias, toda vez que la norma
adjetiva civil contraria los principios de celeridad procesal y eficiencia en la administracion de

justicia.

116C(’)digo de Procedimiento civil. Art. 59 "Toda controversia judicial, que segin la ley, no tiene un procedimiento

especial se ventilara en juicio ordinario".

Corte Constitucional del Ecuador, 26 de mayo de 2009, publicado en el R.O No 605 de 4 de junio de 2009,
obtenido en http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=4997&Itemid=538
visitado el 24 de mayo de 2011.
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Hay quienes se oponen a esta postura y sefialan que debido al corto tiempo que se le
concede al Presidente de la Corte Provincial para conocer del caso, no se permite que alcance a

realizar un estudio profundo acerca de la legalidad del laudo.

“La intervencion jurisdiccional en el arbitraje, nos resefia que la accion de nulidad del
laudo arbitral, no es otra cosa que el desembarco jurisdiccional en el arbitraje, de la
garantiairrenunciable de la tutela judicial efectiva, garantia jurisdiccional de que
elEstado no puede desatenderse totalmente del arbitraje, ya que debe ejercer uncierto
control del laudo arbitral, funcionando asi, como termometro necesario enla busqueda
de un equilibrio entre la flexibilidad que rige en el arbitraje y lasgarantias exigibles en el
proceso civil 118

La accion de nulidad es una de los caminos previstos por el ordenamiento juridico para
controlar las actuaciones de los arbitros dentro un proceso. Este camino, es el de la revision
judicial de legalidad. Sin embargo, con la consagracién de la accion extraordinaria de proteccion
en la constitucion de 2008, se abre una puerta al ejercicio de una revision por parte de los jueces
constitucionales. Lo que todavia se encuentra en debate acerca de la procedencia de la accion
extraordinaria de proteccion contra laudos arbitrales, es el momento de interposicion de la
misma. Algunos juristas consideran que la accion extraordinaria de proteccion Unicamente
procederia una vez que se hayan agotado todos los recursos, incluyéndose la accién de nulidad.
Sin embargo, al tratarse de una accién autbnomay no de un recurso, el debate se produce entre si
cabe la interposicion de la accion extraordinaria de proteccion sin haber agotado la accién de

nulidad, lo que discutiremos a continuacion.

3.4 Aspectos Generales de la procedencia de la Accion Extraordinaria de Proteccion

Ha quedado establecido que la accion extraordinaria de proteccion tutela el derecho al
debido proceso y otros derechos constitucionales, los cuales todavia no se han sido desarrollados
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sin embargo por ahora, podemos referirnos a la

tutela del debido proceso.

18 JUAN BURGOS LADRON DE GUEVARA, citado por Andrés Ortiz Herbener, Accion de Nulidad de los
laudos arbitrales en el derecho procesal ecuatoriano, Revista Juridica de online
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2009/25/25 accion_de nulidad de_laudos.p
df, sitio web visitado el 24 de mayo de 2011.

Xciii


http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2009/25/25_accion_de_nulidad_de_laudos.pdf
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2009/25/25_accion_de_nulidad_de_laudos.pdf

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), en
su articulo 58 delimita el objeto de la Accion Extraordinaria de Proteccion: “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 omisién derechos

reconocidos en la Constitucion”.

La accion debe plantearse dentro de los veinte dias siguientes a la notificacion de la parte
con la sentencia, auto o resolucion con fuerza de sentencia a la que se le imputa la violacion del
derecho constitucional. En cuanto a los laudos arbitrales, las partes tendrian veinte dias desde
que el arbitro o tribunal arbitral notifico a las partes con el contenido de dicha resolucion vy, en el
caso de que una de las partes 0 ambas considerasen que se ha violado un derecho constitucional,
deben en el término mencionado presentar la demanda de accion extraordinaria de proteccion
ante el arbitro o tribunal arbitral que dictd la resolucidon. El tribunal arbitral o de ser el caso, el
arbitro, deberan notificar a la contraparte y remitir el expediente completo del caso a la Corte

Constitucional en el término de cinco dias desde la recepcion de la demanda.

En cuanto a la legitimacién activa, la accion extraordinaria de proteccion 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.

Una vez en la Corte Constitucional, la Sala de Admision en el término de diez dias debe

examinar de conformidad con el articulo 62'*° de la Ley Organica de Garantias jurisdiccionales y

9Art. 62.- Admision.- La acci6n extraordinaria sera presentada ante la judicatura, sala o tribunal que dict6 la decision definitiva;
éste ordenara notificar a la otra parte y remitir el expediente completo a la Corte Constitucional en un término maximo de cinco
dias. La sala de admision en el término de diez dias debera verificar lo siguiente:

1. Que exista un argumento claro sobre el derecho violado y la relacion directa e inmediata, por accion u omision de la autoridad
judicial, con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso; 2. Que el recurrente justifique argumentadamente, la
relevancia constitucional del problema juridico y de la pretension; 3. Que el fundamento de la accion no se agote solamente en la
consideracion de lo injusto o equivocado de la sentencia; 4. Que el fundamento de la accién no se sustente en la falta de
aplicacion o errénea aplicacion de la ley; 5. Que el fundamento de la accion no se refiera a la apreciacion de la prueba por parte
de la jueza o juez; 6. Que la accion se haya presentado dentro del término establecido en el articulo 60 de esta ley; 7. Que la
accion no se plantee contra decisiones del Tribunal Contencioso Electoral durante procesos electorales; y, 8. Que el admitir un
recurso extraordinario de proteccion permita solventar una violacidon grave de derechos, establecer precedentes judiciales,
corregir la inobservancia de precedentes establecidos por la Corte Constitucional y sentenciar sobre asuntos de relevancia y
trascendencia nacional.

Si declara la inadmisibilidad, archivara la causa y devolvera el expediente a la jueza, juez o tribunal que dict6 la providencia y
dicha declaracion no sera susceptible de apelacién; si la declara admisible se procedera al sorteo para designar a la jueza o juez
ponente, quien sin mas tramite elaborara y remitira el proyecto de sentencia, al pleno para su conocimiento y decisién. La
admision de la accién no suspende los efectos del auto o sentencia objeto de la accién.
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control constitucional, para la inadmision o admision de la accion planteada. Si se declara
inadmisible la accion extraordinaria de proteccion, no cabe recurso alguno y se devolvera la
causa al juez o tribunal del que emand la decision judicial para su archivo. En el caso contrario,
es decir, si se declara admisible, se realiza un sorteo para designar al juez ponente de la causa,
quien debe preparar un proyecto de sentencia para conocimiento y debate en el pleno de la Corte

Constitucional.

Sin duda, uno de los aspectos relevantes en cuanto a la interposicion de la accién
extraordinaria de proteccion es que no se suspenden los efectos de la sentencia, auto o resolucién
con fuerza de sentencia objeto de la accién. Debemos considerar, que pese a que se tiene por
legitima y justa la resolucién tomada por el juzgador, la no suspension de los efectos de la
decision judicial de la cual se interpone accion extraordinaria de proteccion, generaria problemas
en el caso de que la Corte Constitucional revocara la decision del arbitro o tribunal arbitral. En el
arbitraje, como bien sabemos, la ejecucion de los laudos se realiza nicamente a través de los
organos de la funcion judicial, es decir, que mientras dicha accion se encuentra en conocimiento
de la Corte Constitucional, la parte vencedora podria estar solicitando a un juez de lo civil la

ejecucion del laudo.

De acuerdo con el articulo 63 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
constitucional, la Corte tendria el término maximo de 30 dias desde la recepcion del expediente
para fallar en el caso. En términos practicos lo que sucede es que existe una acumulacion de
casos tanto en la Sala de Admision, la que demora algunos meses en inadmitir o admitir a tramite
una accion, como el amplio nimero de expedientes que tiene cada juez ponente, en

consecuencia, los tiempos de resolucion son mucho mayores de lo que la ley nos garantiza.

La accidn extraordinaria de proteccion es una garantia que solo puede ser interpuesta
excepcionalmente y quien debe dejarlo asi establecido es la Corte Constitucional a través de su
jurisprudencia, sin embargo existen algunos casos en los que la mencionada acciéon ha sido

asimilada a un recurso interpuesto ante un tribunal de cuarta instancia'®®. EIl objetivo de la

Esta identificacion incluira una argumentacion clara sobre el derecho y la relacion directa e inmediata, por accion u omision.

12WANEXOS: Corte Constitucional, Caso 0388-09-EP, Sentencia 004-10-SEP-CC. de 24 de Febrero de
2010.http://186.42.101.3/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/2154a852-cd47-4078-b445-3dfe7123f075/0388-09-
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accion extraordinaria de proteccién no es que se convierta en una nueva instancia que resuelva
sobre el fondo de las controversias, como consecuencia de la independencia externa de la gozan
los 6rganos de la Funcién Judicial, reconocidos en articulo 168 numeral 1 de la Constitucion, y
respetando el principio de la cosa juzgada.

De esto modo, por tratarse de actuaciones claramente antijuridicas en las que los
juzgadores se oponen a lo establecido en la Constitucion y violan derechos fundamentales, las
personas acuden a la Corte Constitucional, organismo que debe sustanciar la accion
extraordinaria de proteccion sin que esto implique la intromision e intervencion en la justicia

ordinaria 0 en nuestro caso, en el arbitraje.

A través de la sentencia No 027-09-SEP-CC'#, la Corte Constitucional se encargd de
establecer los requisitos generales para que proceda la accidén extraordinaria de proteccion,

explicados a continuacion:

a. Que la impugnacion que se realice tenga trascendencia constitucional, en razon del objetivo
de la accidn, orientada a conocer la afectacién de derechos de las partes en las decisiones
judiciales, razon por la que la Corte no puede conocer cuestiones de otra naturaleza, como

aspectos de mera legalidad por ejemplo, cuya definicion corresponde a otras jurisdicciones.

b. Que la persona afectada haya agotado todos los medios de defensa judicial existentes, salvo
que la falta de interposiciébn de un recurso no sea atribuible a su negligencia. En
consecuencia, el actor de este tipo de accién debe acudir a todos los mecanismos judiciales
previstos por el ordenamiento juridico en defensa de sus derechos; de lo contrario, ocurriria
que la jurisdiccion constitucional sustituiria a la funcion judicial ordinaria en sus
competencias, desnaturalizando su caracter extraordinario al convertirla en un mecanismo

alternativo.

EP-res.pdf visitado el 8 de junio de 2011. En el caso Banco Centro Mundo, la Corte Constitucional revisé la
fundamentacién juridica de un recurso de casacion que subi6 a la Corte Nacional de Justicia en virtud de un recurso
de hecho. Arbitrariamente la Corte Constitucional asume funciones propias e inherentes de la Corte Nacional de
Justicia en la tramitacidn de la causa.

?Corte Constitucional Ecuador, Sentencia No. 027-09-SEP-CC. Caso 0011-08-EP, de 8 de octubre de 2009,
publicada en el Registro Oficial suplemento No 58 del viernes 30 octubre de 2009.
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c. Que sea interpuesta en un término razonable a partir de la fecha de adopcion de la decision
judicial que origino la vulneracion del derecho, a fin de no sacrificar los principios de cosa
juzgada y seguridad juridica, mediante un reclamo que se realice afios después de emitida la
decision y evitar asi que el conjunto de las decisiones judiciales sean colocadas en situacion
de absoluta incertidumbre que les despoje de la condicién de mecanismos institucionales

legitimos de resolucion de conflictos.

d. Que lairregularidad procesal sea de tal naturaleza que incida de manera determinante en la
decision adoptada y cuyo resultado sea la afectacion de los derechos constitucionales de
quien interpone esta accion, por lo que pequefias desviaciones del procedimiento que no

incidan en la decision final no pueden ser materia de esta accion.

e. Que exista una razonable identificacién de los hechos que generaron la vulneracién como de
los derechos que han resultado vulnerados y que, siempre que sea posible, haya sido alegada
en el proceso judicial, a fin de que la pretension ante la Corte cuente con un sustento
razonable sobre la afectacion de sus derechos que permita a ésta dilucidar de mejor manera 'y
decidir en el caso.

f. Que se trate de autos o sentencias emitidos fuera de la jurisdiccion constitucional, ya que en
esta sede se debate precisamente sobre proteccion de los derechos, debate que no puede

prolongarse de manera indefinida.

La sentencia en mencidn establece que no toda actuacion con defectos de los jueces siempre
vulnerara derechos y podré ser objeto de accién extraordinaria de proteccion. Y, de igual manera
que en Colombia, la Corte establece los casos en los se configurarian las denominadas “vias de
hecho”, aquellas actuaciones antijuridicas de los jueces que pueden ser susceptibles de ser

impugnadas a través de la accion extraordinaria de proteccion:

a. Por defecto organico: se produce cuando el funcionario judicial que emitié la decision

impugnada, carecia de competencia para hacerlo.

b. Por defecto procedimental absoluto: se origina cuando juez actla completamente apartado
del procedimiento establecido.
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c. Por defecto factico: se produce cuando juez no tiene el apoyo probatorio que permita la

aplicacion del supuesto legal que fundamenta la decision.

d. Por defecto material o sustantivo: se produce cuando la decision se tomo con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o cuando existe una evidente incongruencia entre los

fundamentos y la decision.

e. Por error inducido: cuando el juez engafiado por terceros, adopta una decision que viola

derechos constitucionales.

f. Por decisién sin motivacién: consiste en que el juez no motiva debidamente las decisiones,

de conformidad con la constitucion.

g. Cuando se viole directamente la Constitucion.

Todos estos, se aplicarian igualmente para sentencias, autos y resoluciones con fuerza de
sentencia, sin embargo la especificacién por parte de la Corte en cuanto a los defectos

especificos en el campo arbitral no es solo importante, sino necesario.

3.4.1 Procedencia de la Accion extraordinaria de Proteccidn respecto de laudos arbitrales

El articulo 61 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
exige que se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, otorgandole a la accion
extraordinaria de proteccion un caracter supletorio; excepcionalmente, no es necesario agotar los
recursos, cuando estos sean ineficaces o inadecuados o cuando la falta de interposicion de estos

recursos no se pueda atribuir a la negligencia del titular del derecho vulnerado.

En el tema arbitral, surge un problema juridico fundamental por cuanto la Ley de
Arbitraje y Mediacion establece que la Unica posibilidad de impugnar el laudo arbitral es via la
accion de nulidad. Por ello nos corresponde analizar y determinar si la accion de nulidad de
laudo arbitral es un mecanismo judicial que debe ser agotado antes de intentar la accién

extraordinaria de proteccion, considerando de esta manera que la accion de nulidad es una
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verdadera accion autbnoma o si se constituye en un recurso jurisdiccional que busca ejercer un

control efectivo frente al laudo arbitral, ante la posible violacion de derechos en el proceso.

Con la vigencia de la nueva constitucion, que consagra la accion extraordinaria de
proteccion nos preguntamos si debe mantenerse la practica anterior que consistia en que, tras la
expedicion de un laudo la parte vencida planteaba la accion de nulidad, sentencia que podia

apelarse y posteriormente plantear el recurso de casacion.

3.4.1.1 Procedencia indirecta de la Accion Extraordinaria de proteccién

Como ya sefialamos, el tercer requisito establecido en el articulo 61 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, para la admision de la accién
extraordinaria de proteccion determina: “3. Demostracion de haber agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios, salvo que sean ineficaces o inadecuados o que la falta de
interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia del titular del derecho

constitucional vulnerado *?.

Esta norma determina que en caso de que no se hayan agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios, la accién extraordinaria de proteccion seria inadmitida por la Sala de Admision

de la Corte Constitucional. Para ello, nos corresponde analizar cuales son los recursos ordinarios

122 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
Art. 61.- Requisitos.- La demanda debera contener:

1. La calidad en la que comparece la persona accionante.

2. Constancia de que la sentencia o auto esta ejecutoriada.

3. Demostracion de haber agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, salvo que sean ineficaces o inadecuados o que la
falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia del titular del derecho constitucional vulnerado.

4. Sefialamiento de la judicatura, sala o tribunal del que emana la decision violatoria del derecho constitucional.
5. ldentificacion precisa del derecho constitucional violado en la decisién judicial.

6. Si la violacion ocurrié durante el proceso, la indicacion del momento en que se alegé la violacion ante la jueza o juez que
conoce la causa.
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y cuales los extraordinarios dentro de un proceso arbitral para analizar la procedencia de dicha

accion.

3.4.1.1.1 Recursos Ordinarios

Recursos ordinarios son aquellos medios de impugnacion establecidos en la ley, que
buscan que se revoque o modifique la decision tomada por el juez o tribunal que conoci6 un

proceso y sea su superior jerarquico quien conozca nuevamente la causa.

ALSINA senala que los recursos son “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 1nZ(3) son otra cosa, como dice Carnelutti, que el modo de fiscalizar la justicia de lo
resuelto” .

Los recursos se dividen en recursos horizontales y recursos verticales.

Los recursos horizontales se plantean ante el mismo juzgador que dirimi6 el proceso y

puede tratarse de recurso de ampliacién o recurso de aclaracion.

De acuerdo con el articulo 30 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, en el proceso arbitral
se permite la aclaracion o ampliacién a peticion de parte, en los tres dias posteriores a la
notificacion a las partes con el laudo, es decir antes de que éste se ejecutorie. Los recursos de
aclaracion o de ampliacion permiten que los arbitros corrijan errores de tipo numérico, de

calculo, tipografico o de similar naturaleza.

Tambien se conocen como recursos ordinarios, los recursos verticales. Estos se plantean
ante el superior jerarquico de quien emitio la decision judicial, sin embargo al ser el arbitraje de
Unica instancia en nuestro pais y, en concordancia con el articulo 30 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, no cabe la presentacion de recursos contra los laudos dictados por un arbitro o

tribunal arbitral.

12 CIRO CAMILO MORAN MARIDUENA, Acci6n Extraordinaria de Proteccion, pagina 428
http://www.alfonsozambrano.com/corte _constitucional ec/doctrina/100411/dpc-accion_extraordinaria.pdf sitio web
visitado el 10 de junio de 2011.
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3.4. 1. 1.2 Recursos Extraordinarios

En cuanto a los recursos extraordinarios, estos solo pueden ser interpuestos por causales
taxativas y en casos especificos, como es el recurso de casacion y el recurso de revision. Este
tipo de recursos se interponen ante el maximo oOrgano, en nuestro pais, ante la hoy Corte
Nacional de Justicia y, su finalidad es ante todo, garantizar la legalidad de las actuaciones,

revisar forma antes que fondo.

El recurso extraordinario de casacion, de conformidad con el articulo 2 de la Ley de
Casacion, procede contra sentencias o0 autos que pongan fin a procesos de conocimiento y contra
providencias expedidas en la fase de ejecucion de sentencias dictadas en procesos de
conocimiento. Las causales para la procedencia de este recurso se encuentran establecidas en el
articulo 3 de la Ley de Casacion. En los procesos arbitrales no procede la interposicion del
recurso extraordinario de casacién, Unicamente cabria respecto de la sentencia de accion de

nulidad dictada por el Presidente de la Corte provincial.

En cuanto al recurso de revisién, de acuerdo con el articulo 10 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial, busca controlar la legalidad y el error judicial en los fallos de instancia. Es a

través, de este recurso que se revocan o se reforman las sentencias condenatorias.

En el Cddigo Organico de la Funcion Judicial se establece que todos los procesos que
tendran recurso de revision pese a lo enunciado en el cuerpo normativo, Unicamente esta
regulado el recurso de revision contra sentencias dictadas en procesos penales, es por ello que la

normativa que regule el resto de procesos debe ser expedida con suma urgencia.

3.4.1.1.3 Acciones
Respecto de la naturaleza de la accion de nulidad, debemos decir que es un medio de
impugnacion, es decir no se trata de un recurso ni ordinario ni extraordinario y cualquier

interpretacion en contrario seria extensiva y contraria a la doctrina ya construida respecto de las

acciones procesales y los recursos procesales.
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Habiendo analizado todo lo anterior, consideramos que la interposicion de la accion de
nulidad como requisito para la admision de la accion extraordinaria de proteccion, no se
encuentra establecido en el articulo 62 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, puesto que la accién de nulidad como bien hemos explicado no es

recurso ordinario o extraordinario, es un medio de impugnacion distinto.

Siendo asi, un laudo expedido por un arbitro o tribunal arbitral, y en el que una de las
partes considere que fue violado cualquiera de sus derechos constitucionales, entre ellos el
derecho al debido proceso, podria plantear ante dicho tribunal arbitral o &rbitro, la accién
extraordinaria de proteccion vy, él o ellos, deben remitir el expediente a la Corte Constitucional

para su admision.

También debemos tener en cuenta que este mismo articulo en su inciso segundo sefiala

que no es necesario agotar los recursos ordinarios o extraordinarios cuando estos ‘“‘sean

>

ineficaces o inadecuados”. Para determinar la eficacia o adecuacion de los recursos debemos

tener en cuenta los estandares fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través

de su jurisprudencia:

“No basta que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben dar
resultados o respuestas a las violaciones de derechos humanos, para que éstos puedan ser
considerados efectivos™?*.

“Para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el citado articulo no basta con que los
recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener efectividad, es decir, debe
brindarse a la persona la posibilidad real de interponer un recurso que sea sencillo y rapido, en
los términos del articulo 25 de la Convencién™**°

En cuanto a lo que significa un recurso efectivo, la Corte ha establecido que el acceso a

un recurso judicial sencillo, rapido, eficaz y efectivo:

“constituye uno de los pilares basicos, no solo de la CADH, sino del propio Estado de
Derecho en una sociedad democrética en el sentido de la Convencién {...} El articulo 25 se
encuentra intimamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la CADH, al atribuir
funciones de proteccion al derecho interno de los Estados Partes.

'24Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de

31 de agosto de 2001, parr. 111
125 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Paniagua Morales y otros, sentencia de 8 de marzo de 1998,
parr. 164;
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La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos
por la CADH constituye una trasgresion de la misma por el Estado Parte en el cual semejante
situacion tenga lugar. (...) para que tal recurso, exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea
realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y
proveer lo necesario para remediarla.

Los recursos son ilusorios cuando se demuestra su inutilidad en la practica, el Poder
Judicial carece de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o faltan los
medios para ejecutar las decisiones que se dictan en ellos. A esto puede agregarse la denegacion
de justicia, el retardo injustificado en la decision y el impedimento del acceso del presunto
lesionado al recurso Jjudicial 26

Teniendo en consideracion los estandares fijados por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en base a la
Declaracion Americana de Derechos Humanos, queda evidenciado que la accion extraordinaria
de protecciéon garantiza los derechos de las personas puesto que les da acceso a impugnar
actuaciones judiciales, arbitrales y de otras autoridades y asi sus derechos sean respetados.
Adicionalmente, es una garantia plenamente efectiva puesto que permite que toda persona o
colectividad pueda interponerla cuando considere que alguna autoridad ha violado sus derechos.

Cabe hacer una pequefia reflexion en cuanto a la necesidad de agotar la accion de
nulidad, toda vez que podrian encontrarse puntos de convergencia entre ambos medios de
impugnacion. Aquellos quienes no consideran procedente la accion extraordinaria de proteccion
contra laudos sefialan que todas las violaciones que pueden presentarse en un proceso arbitral
estan previstas en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion y sefialaban que si se
encuentran alli sefialadas no seria procedente la interposicién de la accion extraordinaria de
proteccién porque existe una via propia determinada por la ley. Si bien concordamos que las
causales establecidas en ley de arbitraje constituyen algunas de las posibles violaciones al debido
proceso, no son las Unicas violaciones que se podrian presentar, por ello la accidn extraordinaria
de proteccion procederia directamente cuando se den violaciones que no estén establecidas en el

articulo 31.

126Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso: Baruch Ivcher Bronstein vs. Per(; 6 de febrero de 2001;
puntos 135, 136 y 137.
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En el caso de que se considere que para que proceda la accidén extraordinaria de
proteccion contra laudos arbitrales, es necesario haber agotado la accion de nulidad, lo que
significa el interponer la accion de nulidad ante el presidente de la Corte Provincial
correspondiente, la posibilidad de apelacion de esta resolucion ante una de las salas de la Corte

Provincial y la casacion ante la Corte Nacional de Justicia.

Anteriormente, no existia un criterio unificado acerca de la naturaleza de la accion de
nulidad, es por ello que varios juristas consideraban que a falta de proceso especial, se debia
tramitar por el proceso ordinario, y como proceso de conocimiento, se podrian interponer los
recursos de apelacién y de casacion. Sin embargo, la codificacion de la Ley de Arbitraje y
Mediacion®?’ establecié que el conocimiento de la accién de nulidad le corresponde al presidente

de la Corte Provincial respectivo quien debera conocer y resolver el expediente en 30 dias.

Como ya hemos sefialado, la ley impone un término de treinta dias para resolver al
Presidente de la Corte Superior, configurandose en un procedimiento especial. Respecto de este
procedimiento, la ley no dice nada acerca de la posibilidad de impugnar la sentencia en el juicio
de nulidad. La ley tampoco especifica si existe la posibilidad de actuar prueba por lo que el
Presidente de la Corte Provincial deberia fallar en mérito de los autos.*?® Es por esto que un
sector de la doctrina asimila la accién de nulidad de laudo arbitral a un recurso especial antes que

a una accion ordinaria.

La accion de nulidad de laudo arbitral esti concebida como un mecanismo jurisdiccional
valido para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos inmersos en el procedimiento
arbitral. Siendo asi, la interposicion directa contra el laudo de la accion extraordinaria de
proteccién, no seria procedente puesto que la via correcta es el agotar la accion de nulidad del

laudo arbitral, medio de impugnacion capaz para corregir la violacion de derechos.

“Que los recursos sean eficaces y adecuados implica estos tengan la capacidad de evitar
o resarcir la violacion del derecho constitucional. Asi, por ejemplo, mediante la casacién
se puede corregir la interpretacion de la ley para que sea conforme a la Constitucion y

127 Codificacion de la Ley de Arbitraje y Mediacién, Registro Oficial No 417 de 14 de Diciembre de 2006.
128 Andrés Ortiz Herbener. Accion de Nulidad de Laudos Arbitrales en el Ordenamiento Juridico Ecuatoriano.
Revista Juridica Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil.
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los derechos que consagra. Mediante la nulidad se puede dejar sin efecto juridico la
decision judicial o el proceso violatorio del derecho constitucional 129,

Siguiendo a SALCEDO VERDUGA, toda violacion a las formas del proceso de arbitraje
que provoque indefension de cualquiera de las partes, produce la nulidad del laudo arbitral. Este

jurista también sefiala que

“las garantias que consagra la ley relativas a la actividad de la jurisdiccional arbitral,
se refieren a que pueden ser comprobadas por los 6rganos de la justicia ordinaria que tienen las
facultades para verificar si en el proceso de arbitraje se cumplieron las formalidades y
requisitos propios de su tramite, es decir para verificar si se ha vulnerado o no el derecho al
debido proceso, o lo que es lo mismo, a la tutela judicial efectiva. Por eso, considera que el
recurso de nulidad no es una instancia més en la que se deba de examinar el fondo del asunto
debatido, sino una via para comprobar que el laudo no se emitié contra el orden publico y se
ajusta a los puntos sometidos a la decision arbitral y a las normas bésicas por las que se rige la
institucion”*°,

En el juicio de nulidad de laudo arbitral entre la compafiia MASGAS y OILCORP S.A, la
primera interpuso recurso de casacion de la sentencia expedida por el Presidente de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha. La Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia que conocié este caso sefiald que de conformidad con el articulo 24 de la Ley Orgéanica
de la Funcién Judicial, norma vigente cuando se interpuso el recurso “la accion de nulidad de
laudo arbitral debe ser conocida en dos instancias, el Presidente de la Corte Provincial de
Justicia como juez de primera instancia y por via del recurso de apelacién ante una de las salas
de la respectiva Corte”**'. Adicionalmente, en el considerando quinto de dicha resolucion la
Sala se refiere al articulo 76, numeral sexto, letra m de la actual constitucion, el cual garantiza la
doble instancia y sefialan que “esta norma determina que no puede existir un proceso judicial en

el cual no se permita apelar o recurrir de un fallo, es decir que todo juicio debe tener al menos

2AGUSTIN GRIJALVA, La Accién Extraordinaria de Proteccion, TEORIA Y PRACTICA DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, pagina 668-669.

OERNESTO SALCEDO VERDUGA, La Tutela Judicial Constitucional y EI Arbitraje, Revista Juridica
Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil.
http:www.revistajuridicaonline.com/indexphp?option=com_content&task=view&id=13&Itemid=42  sitio  web
visitado el 8 de junio de 2011.

BICORTE NACIONAL DE JUSTICIA, Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, Quito, primero de septiembre de
2009, recurso de casacion No 327-2009, considerando tercero.
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dos instancias judiciales (...)”**?. En consecuencia, la Sala de lo Civil de la Corte Nacional de
Justicia rechazd por improcedente el recurso de casacidén puesto que se interpuso contra una
sentencia de primer nivel y de conformidad con el articulo 2 de la Ley de Casacion en estos

casos no procede dicho recurso extraordinario.

En contraposicion a este pronunciamiento emitido por los jueces titulares de la Sala de lo
Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, la Sala de Conjueces decidieron
apartarse del criterio antes emitido en el fallo por el recurso de casacién contra la nulidad de un

lado interpuesto por ASEC™.

La Sala de Conjueces de la Sala de lo Civil, Mercantil y Familiar de la Corte Nacional de
Justicia, rememord lo establecido por la Sala de Jueces y sefialé que primero se debe poner a
consideracion si el proceso de nulidad arbitral es un proceso de varias instancias o de Unica
instancia, concluyendo que tanto en la Ley de Arbitraje de 1997, como en la posterior reforma de
2005 y la codificacion de 2006, no se puede interpretar que existe la posibilidad de interponer

recurso de apelacion de la sentencia dictada por el presidente de la Corte Provincial de Justicia.

Adicionalmente, la Sala de Conjueces sefiala que “los casos en los que el arbitraje deriva
en la Funcién Judicial son de excepcion y deben estar expresamente establecidos en la ley
especial de la materia: y justamente uno de esos casos de excepcion es la accion de nulidad de
laudos”. En razon de lo mencionado, la sala concluye que toda interpretacion de las normas que
regulan al arbitraje deben ser restrictivas y su objetivo debe ser la celeridad en la resolucion de
conflictos. La Corte inclusive sefiala que toda accion contraria llevaria a la judicializacion del

arbitraje.

Por Gltimo, la sala de conjueces realiza un analisis relativo a los procesos de Unica
instancia en nuestra legislacion y si estos, cumplen con la garantia establecida en el articulo 76
numero 7 letra m y los estandares internacionales en cuanto a la garantia de doble instancia, a

través del ejercicio del recurso extraordinario de casacion, a lo que la sala de conjueces concluye:

321bid., considerando quinto.

3CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, Sala de Conjueces Permanentes de lo Civil, Mercantil y Familia, dos de
marzo de de 2010, recurso de casacién propuesto por ASEC contra la sentencia dictada por el Presidente de la ex
Corte Superior de Justicia de Quito, dentro del proceso por nulidad de laudo arbitral emitido por el Tribunal de
arbitraje del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito el 10 de octubre de 2006 en el
proceso arbitral entre ASEC y el Ministerio de Turismo.

cvi



“se cumple a cabalidad la obligacion de revisar el derecho de la sentencia definitiva
dictada y de revisar materialmente la sentencia en relacion a la interpretacion de normas
procesales que hubieran influido en la decisién de la causa cuando hayan producido nulidad
insanable o hayan provocado indefension, asi como la interpretacion de las normas referentes a
la valoracion de la prueba, siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no
aplicacion de las mismas.”

Nos parece importante una de las aclaraciones hecha por la Sala de Conjueces en cuanto

a la doble instancia, conforme se transcribe a continuacion:

“la garantia de la doble instancia no significa que deben existir dos instancias mediante
la interposicién de un recurso ordinario como la apelacién; la garantia lo que busca es que una
persona frente a una sentencia dictada en su contra, tenga la posibilidad, mediante un recurso
que cumpla las exigencias de la Convencién Americana de Derechos Humanos, de gque se revise
esa sentencia”™*>.

Concordamos plenamente con la sentencia emitida por la Sala de Conjueces permanentes
de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional, puesto que el andlisis juridico realizado
por ellos en cuanto a la garantia de doble instancia es conforme con los estandares
internacionales y asegura un debido control judicial de las actuaciones de los arbitros, sin que

exista interferencia desmedida y se llegue a la judicializacion de la institucion arbitral.

Actualmente, la Corte Constitucional ha admitido y se encuentra tramitando algunas
acciones extraordinarias de proteccion propuestas contra las sentencias dictadas en procesos de

nulidad de laudos arbitrales.

La empresa Vial del Azuay interpuso accién extraordinaria de proteccion contra la
sentencia de nulidad arbitral expedida por el presidente de la Corte Provincial de Azuay, cuando
este declara sin lugar la accion de nulidad planteada por EMVIAL S.A. La accion constitucional
se fundamenta en que se viold su derecho al debido proceso y a la tutela judicial efectiva por

cuanto la sentencia impugnada carece de motivacion*®.

B%1pid., considerando cuarto.

135( |

Ibidem.
13 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala de Admisién, causa No 1518-10-EP, Juez ponente: Dr. Patricio Herrera
Betancourt, primero de diciembre de 2010
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3.4.1.2 Procedencia directa de la Accion Extraordinaria de Proteccion

La posicion contraria mantiene que se pueda plantear la accion extraordinaria de
proteccion sin que antes se agote la accion de nulidad de laudo arbitral, en vista de que la
LOGJCC en su articulo 61sefiala que se deben agotar los recursos ordinarios y extraordinarios, y
la accion de nulidad no se encuentra incursa en ese presupuesto, por tanto no corresponde el

agotamiento de la misma.

Este caso que nos ocupa, tiene muchas posiciones en contrario puesto que se sefiala que
contradice directamente a uno de los requisitos de procedencia establecidos por la Corte
Constitucional que consiste en que la “persona afectada haya agotado todos los medios de
defensa judicial existentes, en consecuencia, el actor de este tipo de accion debe acudir a todos
los mecanismos judiciales previstos por el ordenamiento juridico en defensa de sus derechos”.
Al sefialar que el afectado debi6 recurrir a todo mecanismo judicial que asegure la defensa de los
derechos, el que no haya interpuesto la accion de nulidad, cuando hubiese resultado en un
recurso efectivo si correspondia a las causales del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion,

estaria utilizando a la accion extraordinaria de proteccion como una salida rapida.

Como bien sefiala AGUSTIN GRIJALVA “el requisito del caracter final o definitivo de
estas decisiones judiciales busca entonces el agotamiento de las posibilidades procesales de
defensa de los derechos constitucionales del accionante en el seno de la propia justicia

ordinaria que, como se ha dicho, es el garante ordinario de los derechos constitucionales ™'

Es por ello que consideramos que si bien no siempre se debe agotar la accion de nulidad
porque esta exigencia restringiria irrazonablemente el derecho de accion las personas, cuando la
violaciéon de derechos se encuentre entre las causales de nulidad de laudos, es procedente el

agotamiento de dicha via.

B7 AGUSTIN GRIJALVA, Op. Cit. pagina 666-667.
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En virtud de la posicion expuesta, debemos mencionar que la Corte Constitucional ya ha
admitido y se encuentra tramitando la accion extraordinaria de proteccion causa No 1037-10-EP
interpuesta contra la “providencia” expedida el 21 de junio de 2010 por el Tribunal Arbitral y de
Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil, providencia que inadmitio a tramite la
accion de nulidad que se propuso en contra del laudo dictado en esa causa, en vista de que fue
presentada extemporaneamente. De acuerdo con la Corte, este auto definitivo cumple los
requisitos para que se tramite la accién extraordinaria de proteccion®®. Este caso, y otros
similares™ ponen en tela de duda la real procedencia de la accién extraordinaria de proteccion,
puesto que si bien pudo admitirse a tramite para sentar precedente constitucional en cuanto a que
no procede la interposicion de esta accion cuando se trate de temas procesales imputables al
accionante estaria actuando bien la Corte, sin embargo solo podremos dilucidarlo una vez que la

Corte resuelva estos casos.

3.4.2. Procedencia de la Accion Extraordinaria de proteccion contra otras providencias arbitrales

Debemos plantearnos también si la accion extraordinaria de proteccion, como garantia de
los derechos de las personas en los procesos arbitrales, podria plantearse contra autos definitivos
dictados dentro de dichos procesos que vulneren derechos fundamentales y que ya no puedan ser

impugnados por medios ordinarios.

La Constitucion de 2008 sefiala que se podréa interponer Accion Extraordinaria de
proteccidn contra autos definitivos (art. 94) y autos o resoluciones firmes o ejecutoriados (art.
437). Un auto definitivo significaria que éste ponga fin al proceso, interpretando la firmeza como
gue no es posible interponer recurso alguno contra dicha providencia y, auto ejecutoriado cuando
ha pasado el plazo legal previsto. En el Ecuador, las providencias judiciales se ejecutorian en 3

dias contados desde que se notifica a las partes con el contenido de la misma.

La regla general es que la Accion Extraordinaria procede cuando el enjuiciamiento ha

concluido y se han agotado los recursos procesales ordinarios y extraordinarios, sin embargo, el

B3CORTE CONSTITUCIONAL, Sala de Admision 30 de noviembre de 2010, causa No 1037-10-EP Juez ponente

Patricio Pazmino Freire,
139
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Art. 437, 1° de la constitucion prevé que se podra interponer esta garantia en contra de autos
firmes, ejecutoriados y definitivos, aun cuando no hubiesen puesto fin al proceso, toda vez que
éstos vulneren derechos fundamentales de una persona en forma grave e inevitable, sin que sea

posible su reparacion posterior.

El pleno de la Corte Constitucional™® resolvié respecto de un auto ejecutoriado, pero que
no ponia fin al proceso que “(...)siendo la providencia impugnada un auto en el que se resuelve
un incidente de ampliacion y que, por tanto, al no ser legalmente posible interponer, respecto
del tal auto, nuevos recursos verticales por expresa prohibicién del articulo 291 del Cédigo de
Procedimiento Civil, tal auto quedd ejecutoriado y, en consecuencia, la Accion Extraordinaria
de Proteccion es objetivamente procedente conforme al articulo 437, 1°, de la Constitucion de la

Republica”.

3.5 Derechos vulnerados por los que se puede interponer accion extraordinaria de proteccion

Nuestra constitucién en su articulo 94sefiala que procede la accion extraordinaria de
proteccion cuando se hayanviolado por accion u omision derechos constitucionales, mientras
que, el art. 437 establece que procedera contra violaciones al debido proceso u otros derechos
reconocidos en la constitucion.Ademas,la LOGJYCC**establece que el objeto de esta accién es

la proteccion de derechos constitucionales y debido proceso.

El amplio espectro de proteccion de la accion extraordinaria de proteccion es innovador
y garantista, sin embargo debemos plantearnos que derechos efectivamente podrian ser violados

por el juzgador dentro de un proceso para que se interponga esta accion.

140CORTE CONSTITUCIONAL, Caso 0077-09-EP, sentencia del 19 de mayo de 2009, R.O. del 1 de junio de
2009, p. 104

141Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: Art. 58.- Objeto.- La accion extraordinaria
de proteccién 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 accién u omision derechos
reconocidos en la Constitucion.
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Por el momento, la Accion extraordinaria de proteccion ha sido interpuesta por violacion al
derecho de las personas al debido proceso. Este derecho, es bastante extenso y ha sido
consagrado en varios instrumentos internacionales, como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos que en sus articulos1® y 2° se refiere a la igualdad de todos los seres
humanos, y afirma el principio de no discriminacion o distincion de ninguna clase. También en
su art. 7° establece la igualdad de todos ante la Ley y el derechoa igual proteccion contra toda
discriminacion. El art. 8° establece el derecho de toda persona a un recurso efectivo en caso de
vulneracion de sus derechos fundamentales, y los arts. 10° y 11° establecen una serie de garantias
procesales como el derecho a ser escuchado en condiciones de plena igualdad, a ser oido por un
tribunal imparcial e independiente, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para

defenderse de una acusacion penal, la presuncion de inocencia y la irretroactividad de la norma.

Otro instrumento que consagra este derecho es el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos el que en su art. 2° dispone la igualdad de todos los seres humanos, sin
distincion alguna.Se establece también que todas las personas cuyos derechos fundamentales
hayan sido vulnerados, tiene derecho a un recurso efectivo, siendo la autoridad competente,
judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado, quien decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial. En su art. 14° establece que todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia y que toda persona tendra derecho a
ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal

formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil.

Es importante sefialar que se ha establecido en el principio 4° que las victimas tienen
derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacién del dafio que hayan
sufrido, de acuerdo a la legislacion nacional, y a que se establezcan mecanismos judiciales y
administrativos que les permitan obtener reparacion mediante procedimientos que sean
expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Otro punto que podemos mencionar es que toda
persona esta facultada para recurrir a la asistencia de un abogado de su eleccion para que proteja
y demuestre sus derechos y que se procurara que existan procedimientos eficientes y
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mecanismos adecuados para hacer posible el acceso efectivo y en condiciones de igualdad a la

asistencia letrada de todas las personas sin distincion alguna.

También contamos con la Convencion Americana de Derechos Humanos que en su art. 8°
determina que toda persona tiene el derecho de que su causa sea escuchada, con las debidas
garantias y dentro un plazo razonable, por un juez competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad al hecho por la ley, en cualquier proceso en que determinen sus
derechos y obligaciones. El art. 25° de este instrumento garantiza el derecho de toda persona a
un recurso sencillo y répido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por

personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales.

Ya en el ordenamiento juridico interno, la Constitucién ecuatoriana de 2008, contiene el
Capitulo Octavo denominado Derechos de Proteccion en el articulo 76 establece las garantias
que abarcan el derecho al debido proceso las que deberan asegurarse en todo proceso en el que se

determinen derechos y obligaciones.

Se entiende por debido proceso legal las condiciones y requisitos de caréacter juridico y

procesal que son necesarias para que las personas puedan ejercer debidamente sus derechos.

A continuacidn, explicaremos los derechos que toda persona tiene dentro de un proceso y
los derechos que son plenamente aplicables al proceso arbitral. Es asi, que en todo proceso las

personas tenemos derecho a:

1) La autoridad que esté conociendo del proceso, sea esta administrativa o judicial,
garantice que las partes cumplan sus deberes y derechos.

2) La presuncion de inocencia es inherente a toda persona, y ésta se mantendré intacta a
menos que se declare responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia
ejecutoriada.

3) La vigencia del principio de legalidad y el principio de que solo podemos ser
juzgados por el juez natural, es decir ante un juez o autoridad competente y

observandose el tramite propio de cada procedimiento.
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4)

5)

b)

d)

f)
9)
h)

Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

Otro garantia que conforma el debido proceso, es el derecho a la defensa, el que
incluye garantias propias a este derecho tales como:

Nadie puede ser privado de su derecho a la defensa en ninguna etapa del
procedimiento

Toda persona debe contar con tiempo y medios adecuados para preparar su defensa

El derecho de ser escuchado oportunamente y en igualdad de condiciones;

El derecho a presentar verbal o por escrito los argumentos que asistan a cada parte y
el replicar los argumentos de las otras partes asi como presentar pruebas y contradecir
las que se presenten en su contra;

La obligacion de testigos y peritos a comparecer ante la autoridad y de responder al
interrogatorio respectivo;

Non bis in idem

La garantia de ser juzgado por un juez independiente, imparcial y competente;

La obligacion de motivar toda resolucién, “No habra motivacion si en la resolucion
no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran
nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados™; y,

La facultad de recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos.

Estos son algunos de los componentes del derecho al debido proceso que podrian ser

violados dentro de un proceso arbitral y en consecuencia procederia la interposicién de la accion

extraordinaria de proteccion. Consideramos que otros derechos como el acceso gratuito a la

justicia, a un defensor publico en caso de contar con abogado propio, el ser asistido

gratuitamente por un traductor cuando no se conozca el idioma, el realizar un interrogatorio con

fines de investigacion sin la presencia de un abogado, no son garantias aplicables al proceso

arbitral puesto que, al provenir de un origen contractual, las partes aceptan someterse a este

método alternativo de solucion de conflictos que difiere del sistema de justicia ordinario, en

cuanto a que son las partes las que acuerdan someter sus conflictos a los jueces particulares
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aceptando las reglas particulares que lo rigen tales como que no es gratuito, se debe pagar a los
arbitros, y cuando es arbitraje administrado se debe cubrir las tarifas de cada Centro de Arbitraje.
En arbitraje necesariamente debe intervenir un abogado y, cada parte debe costear a sus
abogados y no existen defensores publicos, pues ellos prestan un servicio publico y el arbitraje es
de orden privado. De igual manera, en caso de requerirse de un traductor, debe ser costeado por

las partes.

En varios foros se ha discutido, la procedencia de la accion extraordinaria de proteccion
cuando exista violacion de otro derecho constitucional, teniendo en cuenta que esta accion no es
una instancia méas de los procedimientos, sino un foro extraordinario. Es asi, que consideramos
que el Unico otro derecho por el que se podria interponer esta accion es cuando se viole el
derecho al acceso a la justicia, derecho que si bien se vincula con el derecho al debido proceso,

como derecho humano tiene una vision diversa.

El acceso a la justicia se entiende como la posibilidad efectiva de todo ser humano de
acceder, sin distincion de ninguna clase, a cualquier jurisdiccién ordinaria o extraordinaria para
la resolucion de sus conflictos. En consecuencia, el acceso a la justicia representa el derecho de
acudir al sistema de administracién de justicia establecido por ley, para que de conformidad con

el ordenamiento juridico vigente, permita la resolucién de conflictos.

A través del sistema de administracion de justicia se traduce la obligacion estatal de
proveer los canales para que toda persona pueda dirimir sus conflictos juridicos o esclarecer sus
pretensiones ante un tercero imparcial, por tanto el Estado debe garantizar que las personas que
requieran este servicio tengan a su alcance todos los canales que les faciliten acceder al sistema
de administracion de justicia, de sustanciar sus pretensiones y de obtener una resolucion
fundamentada. Es por ello que la inexistencia de condiciones favorables para que las personas

accedan al sistema de justicia, puede hacerse equivalente a la denegacion de justicia.

Diversos factores pueden afectar el sistema de administracion de justicia, tales como
discriminacion, la falta de uso de un lenguaje comun, la desconfianza en el sistema, el retardo en
la administracion de justicia, el coste econdmico, el desconocimiento de las personas de sus
derechos, entre otros muchos factores. Es asi, que si bien el acceso a la justicia se relaciona con

el debido proceso, por otra parte también tiene que ver con otros factores que pueden ser
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estructurales o de politicas de cada estado. Si bien, no existe una amplia diferenciacion entre el
debido proceso y el acceso a la justicia, consideramos que en caso de que se deniegue este
derecho a las partes dentro de un proceso, se podria interponer la accion extraordinaria de
proteccion.

4. Control de Constitucionalidad ejercido por los arbitros

Una vez que hemos desarrollado el tema de las garantias constitucionales, entre ellas la
procedencia de la accion extraordinaria de proteccion respecto de laudos arbitrales, cabe
preguntarnos si los arbitros tienen las mismas atribuciones que un juez ordinario y podrian, en
ejercicio del control de constitucionalidad, suspender un proceso de oficio o a peticion de parte y

elevar dicho expediente en consulta de constitucionalidad a la Corte Constitucional.

Cabe también preguntarnos si los arbitros también podrian inaplicar una norma legal por
ser contraria a otra de la Constitucion, o que directamente los arbitros puedan aplicar una norma
constitucional para resolver un caso determinado, en caso de que no tengan dudas, puesto que la
norma constitucional Unicamente sefiala que en caso de duda deberan elevar el expediente a la

Corte Constitucional.

4.1 Naturaleza de la jurisdiccién arbitral en el Ecuador

En el Ecuador, ¢los arbitros son jueces? En el caso de ser asi, los arbitros no solo tendrian
la atribucidn sino también la obligacion de realizar control constitucional de normas, es decir de
revisar en los procesos gque estén tramitando y en caso de encontrar que se busca aplicar una
norma inconstitucional o en el caso de que una o ambas partes lo alegaran asi, deberian

suspender ese proceso Yy elevar el expediente en consulta a la Corte Constitucional.

Como sefialamos en el primer capitulo, de conformidad con el articulo 428 de la
constitucion ecuatoriana existe un sistema de control concentrado de la constitucionalidad, toda

vez que la Corte Constitucional es el organismo exclusivo de control constitucional:
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Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales
de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspenderd la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente
a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera
sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podré
interponer la accidn correspondiente.

Sin embargo, en caso de existir duda por parte del juzgador (en el caso que nos compete,
de los arbitros) respecto de la constitucionalidad de una norma, éste debera elevar el expediente
en consulta a la Corte Constitucional para que sea este organismo quien resuelva acerca de la
constitucionalidad de la norma y, el pronunciamiento de la Corte sea de caracter “erga omnes” o
no, dependiendo de si es sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en cuestion con las
normas constitucionales o Unicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacion de la

disposicién juridica, respectivamente.

El sistema arbitral se ha visto envuelto en un sinnimero de cambios desde la expedicion
del nuevo marco constitucional, puesto que con la accién extraordinaria de proteccion se tiende a
la jurisdiccionalizacion del sistema juridico arbitral. Esto es posible de controlar, si se regula
bien esta accion y la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia sienta precedentes en
cuanto a la procedencia de la misma. También la figura del arbitro y su rol en el proceso se ven
envueltos en estos cambios. En cuanto a los arbitros debemos preguntarnos ¢la figura del arbitro
es asimilable a la del juez? ¢Hasta qué punto el arbitro se podra separar del convenio para
resolver conforme principios constitucionales?, ;cual es la medida para determinar si lo

convenido entre las partes afecta a derechos constitucionales?

Como sefialamos anteriormente, pese a que los arbitros no son propiamente autoridades
publicas, en ellos se encuentran investida una facultad que es exclusiva del Estado, es decir ellos
se encuentran investidos de jurisdiccion por expresa habilitacion constitucional. Dentro de la
medida de sus atribuciones, los arbitros si ejercen jurisdiccion convencional. Se encuentran

habilitados: constitucional, legal y convencionalmente, por las partes a través del convenio
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realizado por ellas, puesto que se les confiere la potestad de juzgar, es decir, de declarar el

derecho en casos particulares.

El Codigo de Procedimiento Civil ecuatoriano establece en su articulo 3 los tipos de jurisdiccion
existentes en el Ecuador, entre ellas la jurisdiccion convencional que nace de la convencion de
las partes en los casos permitidos por la ley. Como bien sabemos, nuestra constitucion autoriza a

los medios alternativos de solucion de conflictos en asuntos de caracter transigible.

De conformidad con el articulo 7 del Codigo Organico de la Funcion Judicial “los
arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucion y la ley”. En
consecuencia, la potestad jurisdiccional conferida a particulares no puede estar exenta de
sometimiento a la Constitucion. Los arbitros de manera excepcional, tienen la potestad publica

de juzgar las causas que lleguen a su conocimiento en virtud de un convenio arbitral.

A nuestro entender, la normativa que regula el proceder de los jueces, se aplicaria de
manera extensiva para los arbitros en cuanto a la tutela de derechos y el cumplimiento del

principio de supremacia constitucional.

Para complementar este criterio, tenemos que:

Art. 4.- PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.- Las juezas y jueces, las
autoridades administrativas y servidoras y servidores de la Funcion Judicial aplicaran
las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en
otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra restringir, menoscabar o
inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, solo si tiene
duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucién o a
los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucién, suspendera la tramitacion de la causa
y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no
mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.
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Es a través de esta norma que se abre la puerta en cuanto a la regulacion del ejercicio del
control constitucional tanto para jueces como para los arbitros, puesto que si ellos consideraran
que una norma en un proceso concreto es manifiestamente inconstitucional, se verian obligados a
suspender el proceso, elaborar un informe acerca de la inaplicabilidad de la norma y
posteriormente a elevar dicho expediente en consulta a la Corte Constitucional, quien en el

termino de 45 dias debera resolver acerca de la constitucionalidad o no de la norma en cuestion.

La Corte Constitucional tiene la facultad de declarar la inconstitucionalidad de normas

conexas, una vez que se le ha consultado.

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera
la ley, las siguientes atribuciones:

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando
en los casos sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de
ellas son contrarias a la Constitucion.

En la actualidad, dentro de un caso concreto ningin juez puede declarar la
inconstitucionalidad erga omnes, como podia con el Art. 274 de la Constitucion Politica
Ecuatoriana de 1998, sino el juez debe presentar un informe sobre la declaratoria de
inconstitucionalidad, para que la Corte Constitucional resuelva con caracter general y

obligatorio.

Inicialmente, debemos determinar si el planteamiento de inconstitucionalidad de una
norma afectaria la arbitrabilidad en un determinado caso, es decir que, si a peticion de parte
dentro de un proceso arbitral se cuestionara la constitucionalidad de una norma los arbitros
podrian continuar interviniendo o deberian declinar su jurisdiccion para que sea la Corte

Constitucional la que decida sobre la peticion.

Otro aspecto que podria plantearse es si los arbitros de oficio, a través de su conocimiento
de un caso en concreto podrian determinar que existe una norma contraria a la constitucion y

resolver ellos mismos o deberian suspender el proceso y enviarlo a la Corte Constitucional.
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Dentro de este mismo aspecto cabria la interrogante de si las facultades de los arbitros son
suficientes para efectuar el control de constitucionalidad de una norma y, mas precisamente, si

los arbitros podrian declarar la inconstitucionalidad de una norma legal.

La funcion que los arbitros ejercen es esencialmente una funcion jurisdiccional. Pese a
que los arbitros carecen de la potestad de imperium como bien sefiala ROQUE CAIVANO

“Lo que define la esencia de la jurisdiccion es la atribucion cognoscitiva y decisoria, y
el efecto que esta decision tiene, independientemente de si el 6rgano que la dictd puede
ejecutarla forzadamente por si mismo o si debe recurrirse al auxilio de otro. Sin embargo, es
evidente que la jurisdiccion de los &rbitros no es exactamente igual a la de los jueces. Entre
otras diferencias —que, sin embargo, no alteran la similitud sustancial, consistente en resolver de
manera vinculante y obligatoria— interesa aqui destacar que la jurisdiccion de los tribunales
judiciales tiene caracter imperativo y amplio (no depende de un acto voluntario de adhesién ni
tiene limites respecto de las materias que pueden someterse a su decisién), mientras que la
jurisdiccion arbitral es voluntaria y limitada.” 2.

En nuestro pais, el sistema de control constitucional es concentrado, ejercido por la Corte
Constitucional, sin embargo, todos los jueces mantienen la atribucion constitucional de
interpretar y aplicar directamente la constitucion. Es asi que, cuando se introduce una cuestion
constitucional dentro de un proceso judicial o arbitral, esto produce el desplazamiento de la
competencia del tribunal a quien le corresponda resolver de conformidad con el articulo 428 de
la Constitucion, en vista de que la Unica en quien radica finalmente esta competencia es en la

Corte Constitucional.

Surge también la duda en cuanto a si difiere el control constitucional que se puede
realizar sobre laudos dictados por arbitros en derecho y por arbitros en equidad.

En cuanto a los arbitros en derecho, la determinacion de la norma aplicable es una de las
funciones inherentes a su funcién, puesto que el laudo se debe fundar en normas de derecho
positivo. Ellos tienen la obligacion de determinar cual es la norma aplicable y, por tanto, u

funcion seria perfectamente asimilable a la de los jueces. Ante una disyuntiva entre una norma

“?ROQUE CAIVANO, PLANTEOS DE INCONSTITUCIONALIDAD EN EL ARBITRAJE, Revista Peruana de
Avrbitraje No 2, Editora Juridica Grijley, Lima, Perd, 2006, pagina 147.
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legal y una constitucional, el arbitro debe y tiene todas las facultades para hacer prevalecer la

Constitucion.

Por otro lado, los arbitros que fallan en equidad fallan de acuerdo a su leal saber y
entender. Inclusive estan autorizados a prescindir de la aplicacion de la ley, privilegiando la

solucion que consideran mas equitativa y con la que se alcance el criterio de justicia para el caso.

“Los arbitros tienen, dentro del marco de lo juridicamente disponible y efectivamente
comprometido, amplia competencia para entender en las cuestiones que les fueron sometidas
por las partes, con la facultad implicita de declarar la validez o invalidez constitucional de
Normas juridicas, incluso si estan contenidas en leyes o actos de orden publico”. Este autor es
de la opinién de que tienen esta facultad tanto los arbitros de derecho como los amigables
componedores. Los primeros, porque si “deben laudar conforme a derecho, esté claro que ellos
pueden resolver en forma directa o indirecta sobre la constitucionalidad de una norma, ya que,
al igual que los jueces, deben aplicar todo el derecho, que es una realidad sistematica y que en
el ordenamiento argentino se traduce en una piramide en cuya cuspide se encuentra la
Constitucion”; los amigables componedores, ya que también ellos “aun si decidieran sin citar
normas legales, el contenido de su decision y los fundamentos del laudo siempre podrian
compararse con las soluciones legales y de alli inferirse qué posicion toman los arbitros en
relacién con ciertas leyes™*,

Es asi que consideramos que, efectivamente los arbitros tienen la potestad y deber de
velar por la supremacia de la constitucion, y en caso de que tengan duda sobre la
constitucionalidad de una norma, tendrian que suspender el proceso arbitral, elaborar un informe
y elevarlo en consulta a la corte constitucional para que sea este organismo quien decida en
Gltima instancia acerca de la exequibilidad o no de una norma y, en determinados casos, de
normas conexas. De acuerdo con la ley, el proceso arbitral se suspenderia por 45 dias en espera
de resolucion de la Corte lo que sin duda acarrearia perjuicios a las partes y contraria
evidentemente al principio de celeridad procesal. Sin embargo, no podemos olvidar que ante
todo se encuentra la salvaguarda de los derechos de las personas y de la supremacia de la

constitucion y que se estaria garantizando la tutela judicial efectiva de los derechos.

“*Roberto A. Bianchi citado por Roque Caivano
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En la practica, no conocemos de ningln caso en el que un arbitro haya suspendido un
proceso y lo haya elevado en consulta a la Corte Constitucional, sin embargo seria importante
que estos casos se den para evaluar el procedimiento y el proceder de la Corte, para asi evaluar
de mejor manera si efectivamente el cambio de un sistema de control constitucional difuso a uno
concentrado, pese a las notarias ventajas de unificacion de criterios, es lo mas efectivo conforme

la realidad actual.

Sin embargo, creemos que es pertinente sefialar casos que han surgido en el derecho
comparado. En Argentina, existe el sistema de control difuso de la constitucionalidad vy, a través
de varios casos ya se ha establecido que los arbitros pueden realizar el control difuso de
constitucionalidad de normas federales. Inicialmente, un arbitro dicté un laudo en el que se
declar6 competente para decretar la inconstitucionalidad de las leyes y demas normas de
emergencia dictadas a partir de la sancion de la Ley N° 25.561. Este caso trataba sobre el
conflicto entre las partes sobre la moneda y el tipo de cambio en que debia hacerse efectivo el
pago de una determinaba contraprestacion  que originalmente se pactdé en doblares
estadounidenses, bajo un contrato de compraventa celebrado entre las partes en diciembre del
afio 2000.

El arbitro unico sefial6 que la cuestion planteada era andloga a la resuelta por el Tribunal
Arbitral de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires en los autos “CIE R P S.A. ¢/ Grinbank,
Daniel”, donde el Tribunal ya habia declarado su propia competencia para ejercer el control de
constitucionalidad de normas de caracter federal, resolviéndose de igual manera en el presente
caso. Siendo asi, el arbitro resolvid que los arbitros tienen las mismas potestades jurisdiccionales
que los jueces naturales, con excepcion de la coertio y la executio que nace del acuerdo de
voluntades de las partes que se sometieron al arbitraje. Ademas, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién habia ratificado el principio de control difuso de constitucionalidad de normas de
caracter federal, por tanto como consecuencia l6gica los arbitros tenian la facultad y deber de

realizar este tipo de control de la constitucionalidad de las normas™*.

“En igual sentido se ha expresado el Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires en los autos “IGT

Argentina S.A. ¢/ Trilenium S.A.” en su laudo de fecha 5 de noviembre de 2002. También en“Otondo César c/
Cortina Beruatto S.A.” laudo de 17 de marzo de 2003, Juzgado Nacional en lo Comercial N° 10. en Competencia de
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Unicamente, nos queda sefialar que tres afios después de la promulgacion de la
Constitucion elaborada en Montecristi, cambios significativos se anotaron alli y estos se
encuentran en desarrollo actualmente. Comenzamos esta disertacion sefialando que la
constitucion ecuatoriana de 2008 trajo consigo dos cambios significativos: el establecimiento de
la Corte Constitucional como el maximo tribunal de justicia constitucional, dandole nuevas y
mayores atribuciones entre las que se encuentra el control de constitucionalidad, asi como la

consagracion de la accion constitucional extraordinaria de proteccion.

En nuestro pais, el arbitraje se encuentra en gran desarrollo. Cada vez es usado con
mayor frecuencia, y al ser uno de los medios alternativos de solucion de conflictos habilitado
expresamente por nuestra constitucion y que se origina por voluntad de las partes, no puede estar
exento de control constitucional. EI Ecuador consagra la teoria jurisdiccional del arbitraje, tanto
en su constitucién como en diversas leyes se ha equiparado a los arbitros con jueces, por tanto
mas alla de un derecho es un deber el que estos “jueces privados” efectuen la etapa inicial del
control constitucional de las normas para luego remitir los expedientes a la Corte Constitucional.
Los arbitros estan obligados a someterse a los mandatos constitucionales y no existe via para
rehuir esta obligacién, puesto que si bien la naturaleza del arbitraje es autbnoma, no podemos

irnos contra el sistema de normas establecido, por asi decirlo irnos contra la piramide de Kelsen.

El arbitraje es un medio de resolucion de conflictos al que no debemos temerle, puesto
que aun existe cierto recelo. Por el contrario, su desarrollo podria ser una alternativa a la
congestion del sistema judicial y ser de gran ayuda en el momento coyuntural que vive el

Ecuador.

los arbitros para declarar la inconstitucionalidad de las normas” en Marval News Boletin de Novedades # 23 del 28
de noviembre de 2003 http://www.marval.com.ar/Publicaciones/MarvalNews/ArticuloMN/tabid/96/language/es-
AR/Default.aspx?ltemID=347.
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CONCLUSIONES

1. La tutela de los derechos fundamentales de las personas es uno de los fines del Estado
consagrados constitucionalmente y, por tanto debe ser el eje central en las decisiones de

las autoridades y al mismo tiempo un limite al poder.

2. El arbitraje de por si, no es la solucion a la crisis actual de la funcién judicial, sin
embargo las ventajas que se derivan de este mecanismo de solucién alternativa de
conflictos son mayores a las desventajas que se puedan presentar, convirtiéndose en una

opcion eficaz y eficiente en la resolucion de conflictos.

3. Lasupremacia constitucional es el pilar sobre el que se asienta el estado constitucional de
derechos y justicia ecuatoriano, toda vez que constituye la garantia de respeto,
cumplimiento y proteccion de los derechos de las personas a través del respeto a la carta

fundamental.

4. La Constitucion ecuatoriana de 2008 es un cuerpo normativo extenso, de directa aunque
complicada aplicacion y de dificil interpretacion, sin embargo debemos rescatar la
consagracion de los derechos fundamentales, de los principios de aplicacion de los
derechos y de garantias constitucionales de diversa indole, los que cumplen con los
estandares internacionales de proteccion de derechos de las personas y son, sin duda

alguna, fines y medios en si mismos.

5. El sistema de control constitucional es el mecanismo a través del cual se procura y
verifica el cumplimiento del principio de supremacia de la constitucién, tanto formal
como materialmente. Con la constitucion de 2008, el Ecuador se une a los paises
latinoamericanos que practican el sistema de control concentrado de constitucionalidad,
control que garantiza la unificacion de criterios e igualdad en los procesos. Sin embargo,
el control exclusivo de la Corte Constitucional trae consigo una demora en la tramitacion
de los procesos.
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6. La constitucion de 2008 reconoce al arbitraje como método alternativo de resolucion de
conflictos parte de la unidad jurisdiccional del estado. Es asi, que a través de una
interpretacion sistematica de la constitucién entendemos que los arbitros son particulares
investidos provisionalmente de jurisdiccion convencional. Existe la habilitacion
constitucional y legal y la convencional que es dada a través de la clausula arbitral

pactada por las partes.

7. Nuestra constitucién establece que todas las personas, autoridades e instituciones estan
sujetas a la Carta Fundamental. Es por ello que se consagran las garantias de los
derechos, que son formas de hacer efectivos y garantizar el cumplimiento de los derechos

de las personas, y son también medios de control de quienes ostentan poder.

8. Nuestra constitucion ha consagrado garantias jurisdiccionales como la accion de
proteccion y la accion extraordinaria de proteccion, garantias que permiten que ante actos
u omisiones de cualquier autoridad, que violen derechos fundamentales de las partes,
estas puedan impugnar y en sede constitucional hacer valer esos derechos. Podemos
concluir que la accién extraordinaria de proteccion ha ampliado el rango de tutela de los
derechos fundamentales al hacer extensiva esta garantia a actos u omisiones de

autoridades judiciales y arbitros.

9. La accion extraordinaria de proteccién es el Unico recurso idéneo y efectivo con el que
cuentan las partes cuando ha existido violacion a sus derechos fundamentales durante un
proceso judicial o arbitral, al cumplir con los estandares internacionales establecidos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es un recurso idéneo ya que protege la
situacién juridicamente infringida, es decir es aplicable al caso y produce efectos
razonables. Ademas, es eficaz puesto que produce el resultado para el que fue concebido
toda vez que la accion extraordinaria de proteccion en caso de violacion a los derechos al
debido proceso o cualquier otro derecho constitucional, declara la violacién del derecho y

ordena la reparacion integral de la victima.
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10.

11.

12.

13.

14.

Podemos concluir que la accién extraordinaria de proteccion y la accion de nulidad de
laudos arbitrales son medios de impugnacion, pero con distinto objetos. La primera
procede cuando ha existido violacion de derechos fundamentales, mientras que la
segunda procede Unicamente contra las causales taxativamente establecidas en el articulo
31 de la LAM. Sin embargo, consideramos que algunas violaciones al debido proceso
pueden estar entre las causales de anulacion de un laudo, situacion ante la cual se debe ir

por el remedio procesal previsto por la ley de arbitraje.

Consideramos también que pese a la poca jurisprudencia constitucional emitida por la
Corte Constitucional en este &ambito, han quedado claramente delimitadas las causales por
las que procede la accion extraordinaria de proteccion, sin embargo es necesario el
precedente de la Corte en cuanto al tema arbitral, por sus diferencias con el sistema

judicial.

Debemos sefialar que la accion extraordinaria de proteccion en arbitraje esta prevista
como una accién subsidiaria y, que por tanto, no puede convertirse en una instancia de
revision del fondo de los laudos. La Corte Constitucional debe delimitar la procedencia

de esta accion en arbitraje para que no se abuse de ella con otros fines.

El control de constitucionalidad del arbitraje en el Ecuador es un tema poco debatido y
del que no existe experiencia en la practica, sin embargo de conformidad con nuestra
constitucion todos los jueces y, extensivamente, los arbitros tienen jurisdiccion para
conocer de procesos sometidos a su resolucion. En esos casos, de considerar que una
norma es inconstitucional, arbitros y jueces deben suspender el proceso y elevarlo a la

resolucion de la Corte Constitucional.

La experiencia comparada en paises como Colombia, nos ensefia que la judicializacion
del arbitraje desnaturaliza a la institucion arbitral, por tanto pese a que apoyamos sin
duda alguna el control constitucional del arbitraje, de igual manera se deben limitar las
intervenciones en los procesos arbitrales y debe ser Unicamente por tutela de derechos

fundamentales y por preservar la supremacia de la constitucion.
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15. Las causales de anulacién de laudos son taxativas. No se puede anular un laudo en base a
ningun otro motivo. La nulidad ataca las cuestiones procedimentales, no permite la
revision sustantiva del laudo. La nulidad es un proceso dentro del cual el presidente de la
Corte Provincial no entra en conocimiento de todo el expediente, inicamente atiende a la

pretension alegada por la parte y falla en méritos de los autos.

16. La Constitucion sefiala que todas las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial
efectiva de jueces y tribunales, y esa tutela puede ser igualmente obtenida a través de un
proceso arbitral que es igualmente constitucional que la otorgada por los tribunales y

jueces ordinarios.
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