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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo de investigacién juridica lleva como titulo
“ARGUMENTACION JURIDICA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL
ARBITRAJE ECUATORIANO Y LA COMPETENCIA DE JUECES Y
ARBITROS PARA DICTARLAS Y EJECUTARLAS, el cual tiene por objeto
plantear la reforma a nuestro Ley de Arbitraje y Mediacion, con la finalidad
de garantizar los derechos fundamentales de las personas acreedores que
justifiguen su crédito y fundamente que éste se haya en riesgo,
fortaleciendo de esta manera el desarrollo de los procesos de arbitraje y
sus resultados.

El problema planteado es la falta de norma expresa que identifique en
forma precisa el momento en el que especialmente los jueces ordinarios
tienen la competencia para dictar y ejecutar las medidas cautelares en la
fase pre arbitral, cuya finalidad consiste en permitir que aquellas personas
gque cumplan con los dos presupuestos elementales para conceder
medidas cautelares, puedan ejercer el derecho a solicitar estas medidas y

obtener estas garantias antes de la constitucion del tribunal arbitral.

El marco tedrico establece una recopilacion de la doctrina juridica y
sus principales generalidades, legislacion ecuatoriana, extranjera Yy
jurisprudencia acerca de las medidas cautelares en el arbitraje ecuatoriano,

jurisdiccion y competencia de jueces y arbitros.

En base a un analisis profundo de los resultados, se generaron las
conclusiones y recomendaciones para solucionar el problema y demostrar
la veracidad de la hipétesis, y en base al analisis critico se emitié una
propuesta de solucion a este problema que permite subsanar este vacio

legal que afecta a la ciudadania ecuatoriana.
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EXECUTIVE SUMMARY

This legal research work is titled "LEGAL ARGUMENT OF INTERIM
MEASURES IN ECUADOR ARBITRATION AND COMPETITION FOR
JUDGES AND REFEREES” dictate and implemented, which aims to bring
reform to our Law Arbitration and Mediation, with order to guarantee the
fundamental rights of creditors who justify and substantiate his credit that he
has been at risk, thereby strengthening the development of the arbitration

process and its results.

The issue is the lack of express provision to identify precisely the time
when especially the ordinary courts have jurisdiction to issue and implement
precautionary measures in the pre arbitration phase, whose purpose is to
allow people who meet the two elementary to grant interim measures
budgets, can exercise the right to apply these measures and get these

guarantees before the tribunal is constituted arbitral.-

The theoretical framework provides a compilation of legal doctrine and
major general, Ecuadorian law, foreign and jurisprudence on precautionary

measures in the Ecuadorian arbitration jurisdiction of judges and arbiters.

Based on a thorough analysis of the findings, conclusions and
recommendations to solve the problem and demonstrate the veracity of the
hypotheses were generated, and based on the critical analysis of a
proposed solution to this problem is issued that can bridge this gap law that

affects Ecuadorian citizenship.
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CAPITULO |

1. EL PROBLEMA

1.1.INTRODUCCION

El arbitraje es el medio de solucion de conflictos méas antiguo en la
historia de la humanidad, por lo tanto, esta herramienta no es nueva, ni de
esta época y siglo, puesto que surge como consecuencia y en respuesta a
las contrariedades de la denominada Ley de Talién, que figur6 cadenas de
venganzas reciprocas sucesivas que se proyectd por generaciones y que
luego fue sustituida por las constitucion de la Ley de las XII Tablas, en la
gue se trataba asuntos arbitrales, que mas tarde, hace mas de medio siglo,
se vio obstaculizada por la falta de reconocimiento en la ejecucion de los
laudos, negandose asi, en cierta forma, la practica del arbitraje, institucion

gue encontro fluidez, a partir de la Revolucion Francesa.-

En las ultimas décadas el arbitraje ha ido evolucionando a lo largo de
la historia, cambiando conforme a la influencia cultural de los pueblos y las
épocas, puesto que es producto de la experiencia y conocimiento
acumulados por siglos, sin embargo en sus bases aun ha quedado las

directrices procedimentales de buena fe.

En los tiempos modernos, el deseo de mantener la paz social
acrecienta, el incremento en la relaciones comerciales, y la generacion de
otras necesidades sociales han ocasionado un aumento de inconvenientes,
gue ha rebasado las estructuras que el Estado dispone para dirimirlos, y en
este contexto y espacio, puede el arbitraje, como medio eficaz e idéneo,
resolver conflictos, y a su vez que prueba su eficacia a través de la

obtencién de medidas cautelares, que ademas de proteger el posible



resultado, debe de estar acorde a los principios constitucionales y en la

autonomia de la voluntad de las partes.

El propdsito del presente trabajo es explicar los fundamentos juridicos
de las medidas cautelares en el arbitraje ecuatoriano, determinando la
competencia que tienen jueces ordinarios y arbitros para dictar y ejecutar

estas medidas.

Este trabajo comprende un andlisis doctrinario, jurisprudencial juridico
y comparado; Dentro del marco doctrinario referente al arbitraje y las
medidas cautelares, se hace un enfoque en las diversas definiciones,
naturaleza juridica, ventajas y generalidades que brinda la doctrina sobre
este tema, que nos permiten comprender su devenir histérico y sistémico;
Dentro de la fundamentacion jurisprudencial se examina un fallo referente a
la clasificacion del proceso cautelar en el Ecuador; El marco legal trata de
las normativas legales que reconocen al arbitraje y a las medidas
cautelares; En la fundamentacion comparada se hace un enfoque de las
analogias y diferencias de nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion con

legislaciones arbitrales de Colombia, Argentina y Peru.

Asimismo, la presente investigacion cientifica, contiene referencias y
estructura del procedimiento arbitral ecuatoriano y sus formas anormales
de culminacién, se utilizaron los métodos generales inductivo —deductivo,
asi como los métodos juridico doctrinal, comparativo, experimental y
propositivo; y, en base a la investigacion de campo realizada, se hizo
factible el analisis e interpretaciéon de los resultados obtenidos de la
aplicacién de los instrumentos de recopilacion de datos, o que también
facilit6 la determinacion de las conclusiones y recomendaciones,
culminando con una propuesta de reforma al Art. 9 de la Ley de Arbitraje y

Mediacién del Ecuador.



1.2.PROBLEMATIZACION

Si bien es cierto, el arbitraje tiene como finalidad solucionar las
desavenencias entre las partes, de manera rapida, razonable y eficaz, pero
para cumplir con este Ultimo objeto hay que tener en cuenta que la
veracidad y la eficacia del arbitraje esta sujeta a dos factores basicos, por
un lado depende de la validez de las medidas cautelares y por otro, de la
correcta aplicacion de estas medidas, si estos dos factores no se cumplen,
afecta a esta institucion.

La competencia concurrente de jueces y arbitros no se perfecciona
a cabalidad, debido a que la Legislacion Arbitral no determina a ningun
organo ya sea arbitral u ordinario que pueda atender la solicitud de medida
cautelar antes de la constitucion del tribunal arbitral, lo que resulta
inoperante que los arbitros adopten medidas de proteccion antes de

haberse constituido, por ser un érgano creado a posteriori.

Regularmente, las partes no se pronuncian en forma expresa acerca
de quién sera el 6rgano competente para ordenar las medidas de cautela,
sino que simplemente se limitan a acogerse a las normas del Reglamento o
al sistema de arbitraje al que se han sometido en el convenio arbitral, lo
gue en ocasiones supone que para solicitar medidas cautelares de debe

estar a la expectativa de la constitucion del tribunal arbitral.

La Ley de Arbitraje y Mediacién, no es clara y simplemente en la
practica se basa en interpretaciones del Cédigo Procesal Civil y a la
doctrina, lo que constituye dificultad para las partes que recurren al
arbitraje, debido al tiempo que tendrian que esperar para beneficiarse de
las garantias protectoras, que va desde tres a cuatro meses hasta que se
constituya el tribunal arbitral, tiempo que influye negativamente en el

arbitraje, puesto que el peligro en la demora representa un temor para el



1.2.1.

acreedor, debido a la falta de garantia inmediata, ya que en ese lapso de
tiempo bien puede una contraparte inescrupulosa  actuar
intencionadamente, ocultando o disipando su patrimonio, enajenandolo o

gravandolo de manera que se haga inasequible.

Por otra parte, el arbitraje no es un tema nuevo, sin embargo existe un
gran desconocimiento y falta de cultura por parte de los estudiantes,
profesionales del derecho y de la poblacién que frecuentemente celebran
contratos civiles, comerciales, relacionados en asuntos societarios,
seguros, construccion, financieros, etc., ignorando las ventajas y demas

factores que lo componen.

Son varios problemas que opaca al arbitraje, desconocimiento,
ausencia de cultura, falta de ley expresa, escasa instruccion a los
estudiantes de derecho sobre los mecanismos de solucion de conflictos,
poca difusion y publicacion por parte de los Centros de Arbitrajes y del
mismo Estado, todos estos factores lo mantiene incognito, aislado e
inexplorado en la actualidad, especialmente en lo concerniente a las
medidas cautelares como bases de su fortalecimiento, lo que lo convierte
en un meétodo poco practico, impidiendo su despliegue total en todas sus

formas.

Formulacion del Problema

¢En qué medida, la falta de atribucidn expresa por la norma, referente
a la competencia concurrente de jueces y arbitros en materia cautelar,
estaria afectando la correcta interpretacion y aplicacion en el desarrollo del

proceso arbitral?



1.2.2. Delimitacién del Problema

CAMPO DE ACCION: Constitucion de la Republica del Ecuador
TIEMPO: Afio 2014

OBJETO DE ESTUDIO: Ley de Arbitraje y Mediacion

LUGAR: Ciudad de Quevedo

1.3. JUSTIFICACION

La literatura juridica sobre el arbitraje se ha incrementado en los
ultimos tiempos, en la actualidad muchos Estados acogen esta institucion
por su gran aporte a la justicia ordinaria, considerandose que existen
numerosos conflictos sobre asuntos susceptibles de transaccion que bien
se podrian solucionar a través del arbitraje, por ser éste un sistema agil y

significativo para el descongestionamiento de la Funcién Judicial.

Sin embargo, para que exista un “buen juicio arbitral’, se debe tener
en cuenta la correcta aplicacion de las garantias que sustenta el proceso,
por lo tanto, dado el atributo dinamico y evolutivo de la materia comercial,
contexto en el cual las medidas cautelares contribuyen a crear un factor de
seguridad para el acreedor, asegurando los bienes materia del proceso y
su resultado, siendo consideradas éstas como el remedio interpuesto para
obviar de alguna manera los riesgos de la duracion temporal del proceso,
por lo tanto, siempre que se justifiquen, deben ser decretadas y ordenadas

con caracter urgente.

En el mismo orden de cosas, la Constitucion como norma rectora en
nuestro pais, establece que para la realizacion de la justicia, se
consagraran los principios de celeridad y economia procesal, por lo tanto,
esto determina, entonces, que el factor tiempo, en base al principio de

celeridad, sea un aspecto importante dentro del desarrollo del proceso ya



sea judicial o arbitral, teniendo en cuenta que una decision tardia o

inoportuna equivale a un acto de injusticia.

No obstante, pese a que las medidas de cautela son garantizadoras y
urgentes, en la actualidad en nuestro pais, no existe en la Legislacion
Arbitral, determinacion expresa que establezca quien tiene competencia y
jurisdiccion para adoptar y ejecutar medidas cautelares antes de la
constitucion del tribunal arbitral, y ante quien deben recurrir las partes para
solicitarlas en ese lapso de tiempo, puesto que, en muchas ocasiones
existe un enorme riesgo, esperar hasta que el tribunal declare su

competencia, las adopte y ejecute.

Dicho de otro modo, la interpretacion no puede suplantar a la ley,
simplemente porque esta presupone la existencia de la norma a la que se
le debe aclarar o esclarecer, y las autoridades pasan a cumplir una funcion
secundaria, llenando vacios. Por lo tanto, con recursos institucionales y
bibliograficos, llevamos a cabo el proyecto de reforma al Art. 9 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, de manera que admita expresamente la competencia
concurrente de jueces y arbitros para dejar bien previsto que antes de que
el tribunal arbitral se instale, se puede recurrir a los jueces para pedir

medidas cautelares.



1.4. OBJETIVOS

1.4.1. General

Realizar un estudio sistémico sobre el arbitraje y aplicacion de las
medidas cautelares, mediante el analisis de argumentaciones
juridicas para garantizar los derechos fundamentales de las

personas.

1.4.2. Especificos

» Analizar el marco teorico-doctrinal y juridico, referente al

arbitraje y las medidas cautelares

» Establecer un analisis comparativo entre la Ley de Arbitraje y

Mediacion ecuatoriana y legislaciones foraneas.

» Proponer la reforma al Art. 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion

del Ecuador.

1.5. HIPOTESIS

Con la reforma del Articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, se
determinara el 6rgano competente facultado para dictar y ejecutar las

medidas cautelares antes de la constitucion del tribunal arbitral.



1.6.

1.6.1.

1.6.2.

VARIABLES

Variables Independientes

Con la reforma del Articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion

Variables Dependientes

Se determinara el oOrgano competente facultado para dictar y
ejecutar las medidas cautelares antes de la constitucion del tribunal

arbitral.

1.7. RECURSOS

1.7.1.

HUMANOS

AUTORA: Miryan Graciela Macias Castro

ASESORES: Ab. Agustin Campuzano Palma
Ab. Edison Fuentes Yanez
Dr. Ulises Diaz Castro

APORTES:

Dr. Roque J. Caivano
Escritor de varios libros de arbitraje

Ab. Francisco Albuja
Subdirector de Arbitraje Nacional e Internacional Procuraduria
General del Estado

Ab. Karla Chaparro
Asistente del Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de
Comercio Americana Ecuatoriana — Quito
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Ab. Cristina Rodriguez

Secretaria Arbitral del Centro de

Comercio de Guayaquil

1.7.2. MATERIALES:

= Libros

= Constituciones

= Leyes

= Revistas Juridicas

= Revistas Doctrinarias y
legislacion extranjeras

= Ensayos

Arbitraje de la Camara de

= Diarios

= Correo electrénico
= Copias

= Computadora

»= Internet

= Impresora

= Paginas Web

= Modelo tesis de grado » Teléfonos
1.8. PRESUPUESTOS

DESCRIPCION VALOR UNIT TOTAL
Copias 25,00
Computador + Internet 100,00
Impresiones 75,00
Movilizacion 50,00
Alimentacion 180,00
Adquisicion de libros 420,00
Anillados 15,00
Empastado tesis 80,00
Imprevistos (3%) 28,35
TOTAL 973,35




CAPITULO Il

2. MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DEL ARBITRAJE

El arbitraje es una de las formas mas antiguas utilizadas para resolver
conflictos, y como toda institucion, ha tenido origen y posterior evolucién
hasta alcanzar una verdadera categoria histérica, en la cual, segun Patricio
Aylwin Azocar, explica que “...se empieza a renunciar al derecho de decidir
disputas a mano armada y se las somete, para su fallo, a terceros elegidos
entre las personas mas importantes de la comunidad™, y es asi que la
contribucion de la doctrina y la legislacion arbitral han ido reforzando la

eficacia de este sistema de solucion de controversias.

Desde la época rudimentaria del derecho romano se ha reconocido
gue a partir de la historia de la humanidad han existido los conflictos entre
individuos, empleandose la violencia como medio para solucionar

controversias, es decir, “... por la ley del mas fuerte o del mejor dotado
fisicamente que, debido a tal condicion, se imponia al mas débil, para luego
surgir la autotutela, mediante la cual las personas podian solucionar sus
conflictos, haciendo justicia con la mano propia, de esta manera, el
individuo que se sentia agraviado por otro, estaba en todo el derecho de
cobrar venganza por el agravio o perjuicio, en la misma proporcion que se
le habia inferido, “ojo por ojo, diente por diente”, como mandaba la Ley

Romana del Talién’®.

1 Patricio Aylwin Azocar citado por Monroy Cabra, Marco Gerardo, Arbitraje comercial nacional e
internacional, Il Edicidn, Editorial Legis Editores, Bogota D.C., 1998.

2 Boletin Informativo. “Naturaleza juridica del arbitraje”. Cdmara Nacional de Comercio. Vol. 02.
2006
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A partir de la Ley de las Xll Tablas aparece el procedimiento y la
intervencibn de un magistrado, limitandose a recoger y reglamentar
costumbres antiguas, siendo esta una forma, mediante la cual el Derecho
Romano decide confiar el arbitraje a hombres considerados rectos,
mediante la ley y el ius praetorium (Derecho Pretoriano), que contenia
normas sobre el Arbitraje, iniciando una etapa en la formacion juridica y
organica de este sistema, mediante regulaciones en las funciones del
arbitro y sus responsabilidades, asi como el caracter del laudo arbitral y
aspectos béasicos sobre el compromiso, imponiendo una sancion

pecuniaria, sustituyendo asi, la venganza privada.

£

De modo, pues que, “...en el Derecho Romano existia el proceso
publico y el proceso privado, siendo un rasgo particular de este ultimo el
gue la definicion del litigio o controversia se otorga siempre a traves de un
acto inicial de parte al estar involucrado un interés particular y la decision
de la controversia no se encomienda a un o6rgano jurisdiccional sino a un
organo privado que las partes eligen o aceptan. Asimismo se comprometen

a acatar la decisiéon en base a un contrato arbitral, Ia litis contestatio™.

Al pasar el tiempo, “...las partes perdieron la facultad de nombrar los
jueces, los cuales eran designados por el pretor. Sin embargo el derecho
romano junto al procedimiento judicial ordinario mantuvo el arbitraje privado
como un modo extrajudicial para resolver litigios™, lo que dio un giro y
marco en el Derecho Romano un punto de inflexion, puesto que el arbitraje
conserva una figura autbnoma, y en ese entorno la autoridad publica
actuaba méas bien como controlador del procedimiento de arbitraje,

asimismo en este sistema, la sentencia arbitral era irrevocable e inapelable,

3 Sara L. Feldstein, Hebe M Leonardo, El arbitraje, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1998. P4g. 37-38.
4 VILLALBA CUELLAR Juan Carlos y MOSCOSO VALDERRAMA Rodrigo Andrés, “Origenes y panorama
actual de arbitraje”. Volumen XI. Colombia. 2008
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“...sin que se pueda rehusar su cumplimiento, porque a ellos se han

obligado libremente las partes™.

En la edad media, misma que inicid desde el afio 477 y duré hasta el
afio 1.491, se implementé un auge extraordinario del comercio, lo que
permitié la creacion de las asociaciones gremiales, a la cuales acudian los
comerciantes para resolver sus conflictos, e incluso segun Feldstein “La
burguesia encontr6 en el arbitraje el instrumento ideal para dirimir con
seguridad y rapidez sus conflictos comerciales entre gremios Yy
corporaciones. La justicia del monarca, llena de laberintos procesales, lenta

y pesada fue dejada de lado por los nuevos mercaderes™.

En esta época, se consideran tres aspectos principales, como lo
sefiala Monroy “La sentencia arbitral no es ejecutoria por si misma sino
gue la clausula penal sirve para asegurar su ejecucion, al final de la Edad
Media empieza a practicarse el procedimiento de la homologacién ante el
juez, quien provee la sentencia arbitral de la férmula ejecutiva. Surge
ademas la diferencia entre arbitro que declara el derecho y amigable
componedor que no esta sujeto a ninguna regla de procedimiento ni de

derecho’™.

En la época comprendida entre los afios 1.492 hasta 1.789, los
monarcas ya empezaban a sentir limitado su poder, y se promovio el
arbitraje forzoso en las diferencias entre mercaderes, disponiendo que el
litigio debia ser resuelto por 3 0 mas personas elegidas por las partes o por
el juez. Posteriormente en 1.698, el parlamento inglés aprobd la primera ley

sobre arbitraje, misma que prohibia a las partes, revocar el acuerdo arbitral.

> BENETTI SALGAR, Julio, “El arbitraje en el derecho colombiano”, 9, Il Edicidon, Temis, Bogotd, 2001
® lbidem
7 MONROY CABRA, Marco Gerardo, Arbitraje, Editorial Temis, Bogotd D.C., 1982.
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La edad contemporénea, trajo consigo la propagacion de la institucion
al ambito voluntario, por cuanto la reconoce como un mecanismo o antidoto
adecuado contra los abusos, los costos y la lentitud de la justicia del
Estado, asimismo supone que el ndcleo del arbitraje es el contrato social,

“

considerandose al arbitraje como “...el medio mas razonable de terminar
los litigios entre ciudadanos, los legisladores no podran expedir
disposiciones que tiendan a disminuir las ventajas y eficacia del
compromiso™, e incluso la Asamblea General le brinda rango

constitucional.

En consecuencia, Francia y la mayor parte de las nuevas naciones
europeas, considerando la evolucion del arbitraje, promueven su
habilitacion voluntaria en 1790; posteriormente, el arbitraje encuentra una
sistematizacion sobre las distintas materias de la disciplina arbitral, siendo
regulado en los Cddigos de Procedimiento Civil de los distintos paises.
Entre los instrumentos internacionales del arbitraje latinoamericano
merecen destacar el Tratado de Derecho Procesal Internacional
(Montevideo 1989 y 1940), el Codigo de Derecho Internacional Privado
(Cdédigo de Bustamante 1928), la Convencion Internacional sobre Arbitraje
Comercial Internacional referido a la eficacia extraterritorial de las

sentencias y laudos arbitrales extranjeros (Montevideo 1979).

En la actualidad muchos paises en el mundo han reconocido en sus
legislaciones al arbitraje, considerandolo una institucién idénea para
resolver los conflictos, con la intervencion de particulares, cuyo objeto es
cooperar con la administracion de justicia, y mas no ser vistos como

simples auxiliares de la funcion judicial.

8 ROBERT, Jean, “L’arbitrage”. 5ta. edicion, Dalloz. Paris. 1983
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En nuestro pais, el arbitraje moderno tiene una corta historia, tenemos
como primicia la promulgacion del Codigo de Procedimiento Civil aprobado
el 31 de marzo de 1960, en la cual se incluyé el “juicio por arbitraje”. Luego,
el 23 de octubre de 1963 se publica la Ley de Arbitraje Comercial, que
limitaba el arbitraje a diferencias derivadas de operaciones o actos de
comercio, exclusivamente. Dichas normas fueron derogadas por la Ley de
Arbitraje y Mediacién vigente, promulgada el 21 de agosto de 1997 y
publicada el 4 de septiembre de dicho afio y reformada en el 2005, esta ley
reconoce el sistema arbitral y la mediacién asistida por un tercero neutral,

como procedimientos de solucion de conflictos en el Ecuador.

Asimismo, en el ambito constitucional el arbitraje ha sufrido varias
reformas, entre ellas, se destacan la Carta Politica de 1998, cuando la
Asamblea Constituyente aprobo el texto del articulo 191, el cual sefialaba:
“Se reconoceran el arbitraje, la mediacibn y otros procedimientos
alternativos para la resolucion de conflictos, con sujecion a la Ley™. Luego,
en el afio 2008, esta norma seria derogada por la Carta Magna promulgada
por la Asamblea Constituyente instaurada en el régimen del Econ. Rafael
Correa, en cuanto al arbitraje, la actual constitucion sefiala en el Art. 190
que “Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se
aplicaran con sujecién a la ley, en materias en las que por su haturaleza se

pueda transigir®.

2.2. FUNDAMENTACION DOCTRINARIA

9 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, 1998
10 Constitucion de la Republica del Ecuador, Asamblea nacional. 2008
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2.2.1. DEFINICION DE ARBITRAJE

Segun el profesor PATRICIO AYLWIN AZOCAR, lo define como
“...el juicio al que las partes concurren de comun acuerdo o por voluntad
del legislador, y que se verifica ante tribunales especiales, distintos de los
establecidos permanentemente por el Estado, elegidos por los propios
interesados o por la autoridad judicial en subsidio, 0 por un tercero en

determinadas ocasiones”!!.

Segun SANTOS BELANDRO, “El arbitraje es un modo de solucionar
los litigios sobre la base del respeto del derecho, recurriendo a jueces
personas privadas que han sido elegidos por las partes para que dicten una

decision juridicamente obligatoria™*?.

Por otro lado de la doctrina sostienen que CARNELUTTI,
consideraba que “El arbitraje como institucion juridica independiente con
fisonomia propia debe su vida a la creacion de la ley. La ley lo establece
como un medio extraordinario de administracion de justicia; la ley involucra
en €l una especie de jurisdiccion: un poder para ciertas personas de ejercer
oficio de tribunales, de juzgar litigios. Las funciones que en el arbitraje se
cumplen por el arbitro constituyen el desempefio de una autoridad y tienen,

por consiguiente, caracter ptblico™3.

De igual forma, para el autor JEAN ROBERT, “...es la constitucion

de una justicia privada por la cual los litigios son sustraidos de la

11 Autor citado por: CAIVANO J. ROQUE, “Arbitraje”, Segunda Edicidn, Editorial AD-HOC S.R.L,
Argentina, 2000. Pag. 49

12 Autor citado por: DONOSO BUSTAMANTE Ana Carolina, lus Humani. Revista de Derecho “Anélisis
de derecho comparado, las reglas de arbitraje de la Comisidon de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)”, Vol. 2. 2010. Pag. 149

13 ALARCON FLORES, “EL Arbitraje en el Perd”, pag. 7, resumen realizado por el autor del contenido
de: FRANCISCO CARNELUTTI, Derecho Procesal Civil y Penal, T.I. Edit. EJEA, Buenos Aires, 1971. El
Juicio Arbitral, Edit. Juridica de Chile, Pag. 53
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jurisdiccion comun, para ser resueltos por individuos revestidos, por las

circunstancias, de la mision de juzgar™.

Segun la Ley de Arbitraje y Mediacion Ecuatoriana, “El sistema
arbitral es un mecanismo alternativo de soluciéon 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™>.

En un fallo se lo ha definido como “..un sustituto de la jurisdiccion,
en cuya virtud los arbitros tienen la atribucion de sustanciar y decidir
contiendas no exclusivamente reservadas al Poder Judicial, por un
procedimiento en el que prevalece la libertad de las formas y que reviste
caracter obligatorio cuando las partes lo han convenido por medio de una

clausula compromisoria...”®.

Como se puede apreciar, el arbitraje figura un mecanismo o medio
idoneo, de caracter extrajudicial, al que las partes concurren de comun
acuerdo con la finalidad que un tercero imparcial y particular, llamado
arbitro, que bien puede ser uno o varios, resuelvan los conflictos de manera
agil y eficaz, emitiendo una decision sobre la controversia que es

obligatoria para las partes, en asuntos susceptibles de transaccion.-

2.2.2. NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

La naturaleza juridica del arbitraje ha sido objeto de tres posiciones

cuya diversidad obedece al enfoque y prioridad con que se observe cada

14 Autor citado por: CAIVANO J. ROQUE, “Arbitraje”. Obra cit., P4g. 49
15 Ley de Arbitraje y Mediacién Ecuatoriana. 2006
16 Corte Nacional Civil. Sala G, 14/8/1990, LL 1990-E-148 y ED 141-121. Argentina
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una de las diferentes fases, toda vez que la doctrina no ha coincidido sobre

este asunto.

2.2.2.1. TEORIA CONTRACTUALISTA: (PRIVATISTA)

Esta teoria es sustentada y apoyada por quienes observan al arbitraje
desde el punto de vista contractual, y al convenio, en virtud del cual
someten su controversia a la decisién del tribunal arbitral, esta tesis es
seguida por “Merlin, Fuzier-Herman, Giovenda, Weiss, Brachet, Guasp,

Herze y Ogayar entre otros™’.

Establece asimismo que el origen del arbitraje nace de un contrato,
considerando que los arbitros “...no son jueces, sino particulares que no
revisten por lo tanto la calidad de funcionarios publicos, y que no
administran justicia en nombre del Estado, sino por voluntad de las
partes™®, por lo tanto, no estan facultados para ejecutar sus propias

decisiones.

Esta tesis manifiesta que el vinculo que se crea entre el arbitro y las
partes, es eminentemente contractual y se fundamente en la falta de
imperium (poder) del arbitro, quien no puede ejercer el poder coercitivo,
gue solamente emana del Estado y constituye elemento sine qua non y

constitutivo para el perfeccionamiento de la jurisdiccion.

Por lo tanto, niegan la naturaleza jurisdiccional y a su vez consideran
gue el arbitro es un agente de las partes, a quien ellos autorizan con la
Unica intencién, que el tribunal arbitral emita un pronunciamiento que ponga

fin a sus conflictos, y cuyo laudo arbitral que dicten los arbitros no tiene

17 MONROY CABRA Marco Gerardo, “Arbitraje Comercial”. Editorial Temis, Bogota-Colombia, 1982.
Pag. 6
18 CAIVANO ROQUE J. “Arbitraje”. 2da Edicién. AD-HOC. Villela Editor. Argentina. 2000. Pag. 94
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caracter de sentencia, puesto que, viene a ser una simple ejecucion del

mandato por el compromisario adquirido.

Chiovenda y Betti afrman que “Los arbitros no ejercen funciones
jurisdiccionales, entendiéndose por tales, la aptitud de juzgar y hacer
justicia, por lo tanto, el laudo, aunque se asimile a sentencia, no es su

equivalente™?.

2.2.2.2. TEORIA JURISDICCIONALISTA (PROCESALISTA)

Esta teoria defiende la naturaleza jurisdiccional del arbitraje y sostiene
que “...los arbitros ejercen una verdadera funcion jurisdiccional, se apoya
en el caracter publico de la administracion de justicia, en tanto es uno de
los servicios que el Estado mismo debe garantizar?®, y pese a que posea
raiz genética contractual, sus funciones son jurisdiccional, toda vez que sus
resoluciones o laudo arbitral, “estan revestidos de la misma fuerza de las
sentencias de las autoridades del Poder Judicial...”?!, es decir, efectos de

cosa juzgada.

Consecuentemente, desde el momento en que las partes incluyen una
clausula compromisoria en sus contratos o celebran un acuerdo arbitral, se
produce ipso iure como facultad jurisdiccional derivada del poder Estatal, a

favor de los arbitros.

En defensa de esta postura, uno de los mas destacados protectores
de la doctrina jurisdiccional del arbitraje es, sin lugar a dudas, Carnelutti,
guien admite que la funcién que el arbitro ejerce es una funcion judicial,

mas exactamente, es la funcion jurisdiccional.

13 GIL ECHEVERRI Jorge Hernan, Nuevo Régimen de Arbitramento, Editorial Cdmara de Comercio de
Bogot3, Santa Fe de Bogotd, 1999, Pag. 24.

20 CAIVANO ROQUE J. “Arbitraje”. 2da Edicién. AD-HOC. Villela Editor. Argentina. 2000. Pag. 95
2! |bidem, Pag. 96
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A juicio de Laurent, Glasson, Tissiel, Morel, entre otros que justifican
esta posicion y advierten que “si bien es cierto que el arbitraje deriva su
poder del compromiso de las partes en lo que pudiera asimilarse al
mandatario, sin embargo desempefia su funcién como juez, y como tal, es
independiente y autdnomo. Solo tiene en cuenta los intereses de la justicia
y dicta su fallo en derecho o en equidad; y, sin otras consideraciones que
su conciencia y la ley, desempefian en tal caracter su funcion jurisdiccional,
lo cual da lugar a que las resoluciones tengan el caracter de verdaderas

sentencias’?2.

2.2.2.3. TEORIA MIXTA: (ECLECTICAS)

Del resultado de la confrontacion de las dos corrientes anteriormente
vistas, ha surgido una tercera corriente, que determina al arbitraje como
una manifestacion de la jurisdiccidn convencional, por cuanto se deriva
del reconocimiento que hace primeramente la Constitucion y demas leyes,
lo que da origen a la facultad del arbitro para resolver un conflicto, pero
sin dejar de lado la manifestacion que por mutuo acuerdo hacen los
contratantes en una clausula o convenio arbitral, que constituye el

principio de autonomia de la voluntad privada.

Sobre la base de los argumentos, sin lugar a dudas, esta teoria goza
de buena logica, toda vez que los procesos arbitrales precisamente
comparten dos elementos: a).- La designacion de los arbitros y el
sometimiento voluntario de las partes a dicho proceso, lo que perfecciona
su caracter contractual; y, b).- La capacidad que se les confiere a los
arbitros para juzgar y administrar justicia, cuya decision goza de fuerza de

sentencia, por disposicion expresa de la ley.

22 MONROY CABRA Marco Gerardo, “Arbitraje Comercial...” Ob. cit., P4g. 6.
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“

Por lo tanto, para los doctrinarios que comparten esta tesis “...el
arbitraje es una institucién sui generis, de naturaleza mixta o hibrida, en la
gue conviven, como un todo indiscutible, el origen contractual del mismo,
y la teoria jurisdiccional que, en ultima instancia, explica su aparicion’,
es decir, la naturaleza juridica del arbitraje es especial y eclética, puesto
gue participa de caracteres tanto del derecho privado como del derecho
publico, tesis que las legislaciones moderna aceptan en sus respectivos

ordenamientos juridicos en el campo arbitral.

2.2.3. DIFERENCIAS ENTRE ARBITRAJE Y MEDIACION

CUADRO COMPARATIVO:

GRAFICO 1
FACTOR MEDIACION ARBITRAJE

CARACTER Pacifico Litigioso
FORMALIDAD Informal Formal
NATURALEZA Autocompositivo Heterocompositivo
TERCERO NEUTRAL Mediador - Facilitador Arbitro
MEDIO Construye solucion Impone Solucion

No vinculante Vinculante
MAGNITUD ,

(Propone) (Decide)
ESTADO DE LAS PARTES | Protagonismo (alto) Activo E;‘:‘if‘/%o”'smo (bajo)
TIPO DE RESULTADOS | Ambas partes ganan ;’;f dza”e ganala otra
CLIMA EN QUE SE , ,
DESARROLLA No adversarial Adversarial

23 CALVO CARAVACA, FERNANDEZ DE LA GANDARA, “El Arbitraje Comercial internacional”. Madrid.
1989
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] 150 dias (término) a
DURACION No hay tiempo determinado | partir de la Audiencia de
Sustanciacion
Las partes .
DECISION Arbitros
(Voluntad de las partes)
DISPOSICION FINAL Acta de Mediacion Laudo

Fuente: Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador

Disefio: Propio de la Autora

2.2.4. CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE

Es una forma de solucion de conflicto cuya decision es emitida por

un arbitro o arbitros neutrales.
El arbitraje surge de la voluntad de las partes.

En el arbitraje hay ausencia de la competencia judicial (salvo en

la facultad ejecutiva y en la fase pre-arbitral).

El convenio arbitral obliga a las partes a someterse al arbitraje y

renunciar a la via ordinaria para conocimiento del asunto
Procedimiento se realiza con rapidez y en forma sencilla.
Rige el principio de economia.

Se puede requerir la intervencién de expertos.

Los éarbitros tienen la facultad para actuar de acuerdo a la

potestad que le han otorgado las partes en el convenio arbitral.

El arbitraje es un sistema privado de pronunciar laudo arbitral,
siendo las partes y no el Estado quien controla las atribuciones y

deberes de los arbitros.

La decision de los arbitros es considerada como cosa juzgada,

cuyo laudo no es susceptible de ningun recurso.
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2.2.5. VENTAJAS DEL ARBITRAJE

Son grandes las ventajas que posee el arbitraje, entre las mas

importante podemos mencionar:

a)

b)

d)

Celeridad: El arbitraje es un procedimiento &gil, dinamico, breve y
de pronta resolucién, cuya rapidez con la que se desarrolla el
procedimiento se debe a la mayor disponibilidad que tienen los
arbitros en comparacion a los jueces de los Tribunales de justicia.
Asimismo el Tribunal Arbitral dispone de un término maximo de
150 dias contados a partir de la audiencia de sustanciacion para
expedir el laudo. Por otra parte, al no existir practicamente

recursos, no se producen retardos por estas cuestiones.

Economia: Acudir al arbitraje resulta econémico y rentable para
las partes, toda vez que ahorra tiempo y dinero, primeramente
porque el procedimiento arbitral termina con un laudo firme y de
ejecucion inmediata, sin que pueda ser recurrido en apelacion ni
casacion, obteniéndose en una misma instancia, una solucion
definitiva y sin mas sobrecoste que el producido por el propio
arbitraje. A parte de eso, los costes son mas maodicos de los que

regularmente se sufragaria en la justicia ordinaria.

Idoneidad: El procedimiento arbitral constituye un instrumento

valido e idéneo para la aplicaciéon en la solucion de desacuerdos.

Reserva: Este medio se caracteriza por mantener la reserva de
los expedientes, prevaleciendo el “principio de discrecionalidad y
confidencialidad’®*. Esta caracteristica del arbitraje muestra su

importancia, principalmente cuando se tratan cuestiones tales

24 BULLA, Jairo Enrique, “Justicia Alternativa”, Ediciones Nueva Juridica, 2010, Pag. 65
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como: el derecho de propiedad industrial, competencia, propiedad

intelectual, temas patrimoniales familiares etc.

e) Eficacia: El procedimiento arbitral garantiza el cumplimiento del
laudo, y por ende proporciona equilibrio entre las partes, pero esta
eficacia dependera de la adopcion de una medida de cautela.

f) Flexibilidad procesal: El arbitraje le permite elegir libre y
voluntariamente, el nUmero de arbitros, el lugar del arbitraje, el
idioma del arbitraje, y el derecho a aplicar para la resolucién del

conflicto, cuyo propadsito es evitar demoras innecesarias.

2.2.6. CAPACIDAD PARA SOMETERSE AL ARBITRAJE

Para acudir al arbitraje se requiere como un requisito sine qua non, la

capacidad para transigir y podran hacerlo:

Sector Privado.- Podran someterse al arbitraje regulado en la Ley
especial sobre la materia, las personas naturales o juridicas que tengan
capacidad para transigir, cumpliendo con los requisitos que establece la

misma.

Sector Publico.- “Para que las diferentes entidades que conforman el
sector publico puedan someterse al arbitraje, ademas de cumplir con los
requisitos que establece la Ley, tendran que cumplir con los siguientes

requisitos adicionales:

1. La modalidad del arbitraje debe ser en derecho.

2. Debe existir un previo pronunciamiento favorable de la

Procuraduria General del Estado.

-23-



3. La relacion juridica a la cual se refiere el convenio debe tener

naturaleza contractual.

4. El Convenio debera estar firmado por la persona autorizada para

contratar a nombre de la institucion”?.

2.2.7. FORMAS DE SOMETERSE AL ARBITRAJE Y PACTAR

A) POR CONVENIO ARBITRAL.- “Es el acuerdo escrito en virtud del
cual las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de

una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.

a) El convenio arbitral debera constar por escrito.

b) La nulidad de un contrato no afectara la vigencia del convenio

arbitral26,

En tanto, “La corriente clasica y mas comun ha sido la promotora de
gue el convenio pueda manifestarse de dos maneras ya sea mediante la

clausula compromisoria, o el compromiso™’.

Cuando el convenio no consta por escrito.- “Si se refiere a un
negocio juridico al que no se incorpore el convenio en su texto, debera
constar en un documento que exprese el nombre de las partes y la

determinacion inequivoca del negocio juridico a que se refiere™®,

B) JUICIO INICIADO ANTE LA JUSTICIA ORDINARIA.- “No

obstante haber juicio pendiente ante la justicia ordinaria en materia

%5 Ley de Arbitraje y Mediacion Ecuatoriana, 2006, Art. 5

26 |bidem

27 PROJUSTICIA “Medios Alternativos de solucidn de conflictos”. 1ra Edicidn, 1997
28 ey de Arbitraje y Mediacién Ecuatoriana, 2006, Art. 6
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susceptible de transaccion, las partes podran recurrir al arbitraje, en este
caso, conjuntamente solicitaran al Juez competente el archivo de la causa,
acompafiando a la solicitud una copia del convenio arbitral y, de hallarse

pendiente un recurso, deberan ademas desistir de é1?°.

C) INTERCAMBIO DE CARTAS U OTRO MEDIO ESCRITO.- “Se
entenderd que existe un Convenio Arbitral no solo cuando el acuerdo figure
en un unico documento firmado por las partes, sino también cuando resulte
de intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacion escrito
gue deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse
al Arbitraje.

El Convenio Arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se

expida, impide someter el caso a la justicia ordinaria™®.

2.2.8. ASPECTOS IMPORTANTES SOBRE EL ARBITRAJE

2.2.8.1. MODO DE PACTAR EL ARBITRAJE EN UN CONTRATO

Para acudir a este procedimiento, es necesario que dentro del
contrato suscrito por las partes se incluya una CLAUSULA ARBITRAL o
convenio arbitral, en la cual se exprese la voluntad de someter las
desavenencias presentes o futuras a la decision de un Tribunal Arbitral.
Sin embargo, aun cuando el contrato no contemple dicha clausula, si surge
un conflicto las partes pueden pactar un COMPROMISO ARBITRAL para

someter diferencias especificas a la decision de arbitros.

2 |bidem
30 |bidem
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2.2.8.2. INICIO DEL ARBITRAJE

El arbitraje se inicia con una demanda escrita de una de las partes
dirigida al Director del Centro de Arbitraje o en el caso de existir arbitros
independientes, a quien corresponda, verificaran todos los requisitos
legales, califica la demanda para dar inicio al proceso, y se ordena citar a la
parte demandada. La demanda debe reunir los requisitos establecidos en
el Art. 10 de la Ley de Arbitraje y Mediacién y se deben adjuntar las

pruebas asi como original o copia autentica del convenio arbitral.

2.2.8.3. TARIFAS QUE SE APLICAN EN EL ARBITRAJE

Se aplica una tarifa basada en la cuantia del conflicto. Cada centro
regula una tarifa administrativa que van desde el 1 al 3% considerando la
cuantia, estos valores deben ser cancelados por el demandante, como

anticipos para iniciar, que oscilan desde el 25 al 50% del costo del arbitraje.

2.2.8.4. DURACION DEL ARBITRAJE

El arbitraje, tiene una duracion maxima de 150 dias, contados a partir
de la audiencia de sustanciacion, que es el momento en que los arbitros
asumen su competencia. Este plazo puede prorrogarse en casos

estrictamente necesarios, hasta por un periodo igual.

2.2.8.5.INSTANCIA ARBITRAL

El arbitraje es de Unica instancia, por cuanto los laudos arbitrales son
inapelables, es decir no son susceptible de ningun recurso, Unicamente se

puede interponer accion de nulidad.
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2.2.9. CLASES DE ARBITRAJE
El Arbitraje puede clasificarse de varias formas:
2.2.9.1. Segun su Organizacion.

En este grupo tenemos que el Arbitraje puede ser Administrado e

Independiente.

a) Arbitraje Administrado.- Este tipo de arbitraje se perfecciona
cuando se desarrolla con sujecion a la Ley de Arbitraje y Mediacion, a las
normas, procedimientos y los Reglamentos expedidos por un Centro de
Arbitraje.

b) Arbitraje Independiente.- “Cuando se realiza conforme a lo que
las partes pacten...”®, con arreglo a la Ley de Arbitraje y Mediacion. En el
Arbitraje Independiente no interviene ningun centro de arbitraje que
administre el proceso, ni sometido a ningan reglamento, siendo las partes
guienes convienen y atribuyen las facultades del tribunal y las reglas sobre

las cuales se desarrollara el arbitraje.

2.2.9.2. Segun la Forma de Juzgamiento

A este conjunto pertenece el Arbitraje en Equidad y en Derecho.

a) Arbitraje en Equidad.- El arbitraje es en Equidad cuando los
arbitros al expedir el laudo se fundamentan y actian conforme “...a su leal
saber y entender, y atendiendo a los principios de la sana critica...®?. En

este caso, no es preciso que los arbitros sean abogados.

31 Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006, Art. 2
32 |bidem, Art. 3
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b) Arbitraje en Derecho.- El Arbitraje es en Derecho cuando los
arbitros al expedir el laudo se fundamentan desde el punto legal, es decir,
“...deberan atenerse a la ley, a los principios universales del derecho, a la
jurisprudencia y a la doctrina...”®3. En este caso, es obligatorio que los
arbitros sean abogados.

2.2.9.3. Segun el Lugar donde se lleve a cabo
Puede ser nacional o extranjero (Internacional)

a) Arbitraje Nacional.- Este tipo de arbitraje es el que se lo realiza
dentro del territorio ecuatoriano, bajo nuestras legislaciones, reglamentos y

preceptos legales.

b) Arbitraje Extranjero.- El arbitraje internacional se encuentra
regulado por las convenciones, protocolos, tratados y demas actuaciones
de caracter internacional que hayan sido suscrito y ratificado por nuestro
pais, considerados como tal “...cuando las partes asi lo hubieren pactado,
siempre y cuando se cumplan cualquiera de los siguientes requisitos: a)
Que las partes al momento de la celebracion del convenio arbitral, tengan
sus domicilios en estados diferentes; o, b) Cuando el lugar de cumplimiento
de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar en el cual el objeto
del litigio tenga una relacion mas estrecha, esté situado fuera del estado en
gue, por lo menos una de las partes, tiene su domicilio; o, ¢) Cuando el
objeto del litigio se refiere a una operacién de comercio internacional que
sea susceptible de transaccion y que no afecte o lesione los intereses

Nacionales o de la colectividad’®*.

33 |bidem
34 |bidem

-28 -



2.2.10. MODALIDADES DEL ARBITRAJE

El arbitraje posee varias modalidades y estas pueden ser:

2.2.10.1. ARBITRAJE NECESARIO LEGAL

Es aquel que se impone por la ley para ciertos y determinados
conflictos que las normativas determinan, las partes se hayan en un estado
de sujecion o coercién, puesto que estan obligadas a elegir la via arbitral
para solucionar sus controversias, cuya obligatoriedad les es impuesta en
la misma ley, no pudiendo las partes presentar sus conflictos ante la justicia

ordinaria.

Dentro de esta modalidad, en nuestro pais tenemos disposiciones en
materia laboral que mantienen el arbitraje necesario legal. Tal es el caso
del Articulos 225 del Codigo de Trabajo que considera el Tramite
obligatorio ante el Tribunal de Conciliacion y Arbitraje, e indica que
transcurridos los plazos previstos en el articulo 224 (de 15 a 30 dias a partir
de la notificacion para la negociacion del contrato colectivo) si, transcurrido

“

este plazo “...las partes no se pusieren de acuerdo sobre la totalidad del
contrato, el asunto sera sometido OBLIGATORIAMENTE a conocimiento y
resolucion de un Tribunal de Conciliaciéon y Arbitraje...”®, en este estado,

“...el tribunal resolvera exclusivamente sobre los puntos en desacuerdo’®.

Asimismo los articulos 468, 472, 474, 486 y otros, establecen
directrices sobre el tramite, integracion y modo de sometimiento del

conflicto al Tribunal de Conciliacion y Arbitraje.

2.2.10.2. ARBITRAJE NECESARIO CONVENCIONAL.

35 CODIGO DEL TRABAJO DEL ECUADOR, 2010. Art. 225
3¢ |bidem

-29-



Es aquel que se impone exclusivamente por acuerdo entre las partes
“...a través de la formalizacion de una clausula compromisoria, que
constituye un acuerdo expreso de voluntades, que hace necesario el

arbitraje para la resolucién de determinadas cuestiones futuras™®’.

2.2.10.3. ARBITRAJE VOLUNTARIO

En el arbitraje voluntario, las partes consienten por acuerdo mutuo

£

entre ellas, sujetar sus controversias al arbitraje, y “...la sumision se
concreta en el compromiso arbitral asumido, asi mientras en el proceso
judicial la voluntad de una parte se impone a si misma y actualiza en la otra
parte las cargas procesales, en esta modalidad solo el acuerdo de
voluntades de ambas partes pueden imponer las cargas procesales de
ambas™®, ya que gozan de libertad para decidir sus conflictos de manera
gue deseen, teniendo la facultad no solo de elegir a los particulares o
arbitros que resolvera la controversia, sino también el procedimiento que se

seguira para ello.

GRAFICO 2
NECESARIO NECESARIO
MODALIDAD LEGAL CONVENCIONAL VOLUNTARIO
lSltuaC|on Juridica de Sujecion Sujecion Libertad
as partes
La clausula La voluntad de
Presupuesto La Ley .
compromisoria las partes
Actividad Compromiso | Compromiso Compromiso
Preparatoria Arbitral Arbitral Arbitral

Fuente: Carolina Giuffra, Teoria y Practica del Proceso Arbitral
Disefio: Propio de la Autora

g

37 GIUFFRA Carolina, “Teoria y practica del proceso arbitral en el Cédigo General del Proceso”.
Fundacion de Cultura Universitaria. Uruguay. 2007. Pag. 19
38 |bidem
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2.2.11. EL ARBITRAJE, JUDICATURA Y FUNCION JUDICIAL

Como todo aficionado al Derecho Constitucional sabe, la Constitucion
de la Republica del Ecuador, determina cuales son los 6rganos de la
Funcién Judicial, misma que se compone de “Organos jurisdiccionales,
érganos administrativos, 6rganos auxiliares y érganos auténomos™®, por lo
tanto, en su Art. 178 establece que: “El Consejo de la Judicatura es el
organo de gobierno, administracion, vigilancia y disciplina de la Funcién
Judicial™®,

De hecho, la Funcion Judicial, (antiguamente denominada hasta la
anterior Constitucion de 1998, “Poder Judicial’), es el organo de la
soberania que le corresponde cumplir con uno de los servicios sociales y
publicos de mayor trascendencia, que es de administrar justicia al pueblo

ecuatoriano.

Ahora bien, ciertamente, los seres humanos podemos tolerar grandes
necesidades; pero no la injusticia, puesto que sin la justicia disfrutar
sensatamente de la vida no seria probable, y si lo fuera no mereceria
vivirla, el mismo Platén indicaba que “La justicia es la virtud fundamental de
la cual derivan todas las demdas virtudes™!, al igual que Aristoteles
mencionaba que la justicia era “...igualdad proporcional; reconocer a cada

uno lo suyo™?,

Precisamente, el arbitraje es distinguido por el Cédigo Organico de la
Funcién Judicial y se incorpora en el Principio de Servicio a la Comunidad,

gue menciona que “...el arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos

39 CONSTITUCION DEL ECUADOR. 2008

40 |bidem

4 www.frasescelebres.com

42 BULLA, Jairo Enrique, “Justicia Alternativa, Mecanismos Facultativos de Resolucién de Conflictos
y Conciliacion Administrativa”, Ediciones Nueva Juridica, Colombia, 2010, Pag. 34
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de solucion de conflictos establecidos por la ley, constituyen una forma de

este servicio publico...”.-

Indudablemente, se puede precisar que la Funcién Judicial y la
Judicatura estdn muy relacionadas con el Arbitraje, debido a los grandes
beneficios que mutuamente podrian producirse entre ellos, y pueden ser

analizadas desde varios puntos de vista, que se detallaran a continuacion:

1. El Consejo de la Judicatura, observa al arbitraje como una

herramienta Util de solucién de desavenencias.

2. El proposito del Consejo de la Judicatura no debe pretender ser un
vigilante del arbitraje, sino por lo contrario debe ser visto como un
asistente de cooperacion, cuyo fin es acatar el deseo de las partes

para resolver sus controversias.

3. Al Consejo de la Judicatura, le favorece que el arbitraje continte y
sea reconocido por todos, como un mecanismo eficaz de solucion
de conflictos, puesto que precisamente las causas que son
susceptibles de transaccion pueden resolverse fuera del sistema

judicial del Estado.

4. El arbitraje descongestiona el aparato judicial y es un aliado
efectivo de la Funcién Judicial, aminora el porcentaje de causas

gue ingresan a la justicia ordinaria.

5. El arbitraje satisface necesidades y exigencias, puesto que los

procesos son rapidos y econémicos.

6. En ambas instituciones, se debe velar porque se cumpla el debido

proceso y se mantenga siempre el equilibrio, existiendo un balance

43 C4digo Organico de la Funcidn Judicial del Ecuador
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entre las relaciones de los jueces y los arbitros, considerandose
gue el fomento de la prosperidad va de la mano con la procuracion
de la justicia. Y ambos temas el juez y el arbitro deben trabajar

como aliados.

Segun Francisco Gonzalez de Cossio, “...no existe una relacion de

supra subordinacion™*

entre la Judicatura y el arbitraje, y que “...no hay
competencia sino cooperaciéon entre ambos™®, cuya labor esta orientada
especificamente a lograr que se respete la voluntad de los participantes en

el arbitraje.

Para Gonzalez de Cossio, “La judicatura juega un papel importante en
el arbitraje...”®, por lo que no hay razén para pensar que el arbitraje divide,

sino mas bien une, ya que busca los mismos objetivos, “hacer justicia’.

En la misma linea rectora, la Funcion Judicial brinda los elementos de
coaccion necesarios para que el sistema arbitral funcione, por lo que se lo
puede comparar a un “aparato de mecanica sofisticada”, para que funcione
adecuadamente tiene que mantenerse, respetarse y entenderse, cuya

decision de las partes debe ser considerada y aceptada.

Realmente, el Consejo de la Judicatura en la actualidad, atraviesa un
tiempo no solo interesante, sino también apasionante, por eso siguiendo la
corriente ideoldgica del escritor mexicano, Francisco Gonzalez, quienes
hemos decidido creer y confiar en los beneficios del Estado de Derecho,
observamos los pasos firmes que se estan dando en la Judicatura,
l6gicamente no se puede cambiar todo en un santiamén, pero si, aspiremos
gue se siga con el ideal innovador, de cambiar en la justicia cuya pérfida

historia.

44 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. El Arbitraje y la Judicatura, Editorial Porrtia, México, 2007

45 |bidem
4 |bidem
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2.2.11.1. COOPERACION JUDICIAL EN EL ARBITRAJE

Como cuestion preliminar, cabe poner en manifiesto que la judicatura
juega un papel importante en el arbitraje, y como es determinado en el
ordenamiento juridico arbitral, la justicia ordinaria coopera, prestandole el
auxilio necesario o cuando se requiera del uso de la fuerza o coaccion, ya
gue como se ha establecido, estos no gozan del poder coercitivo para
hacer cumplir sus disposiciones, usando la fuerza, fundamentalmente en lo

referente a la facultad ejecutiva.

a) Ejecucion en el Convenio Arbitral (respeta decision de las
partes).- De acuerdo a lo que establece la Ley de Arbitraje y Mediacion, si
existe un convenio arbitral formal que obligue a las partes a someterse de
mutuo acuerdo al arbitraje, ya sea este, un documento firmado por las
partes, o que haya sido resultado de intercambio de cartas o de cualquier
otro medio de comunicacion escrito que deje constancia de la voluntad de

£

las partes de someterse al arbitraje, “...los jueces deberan inhibirse de
conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones juridicas que
las haya originado...”’, Salvo las causas de excepcion prevista en la Ley,
es decir cuando las partes hayan decidido renunciar al convenio arbitral, o

dicho acuerdo sea nulo, ineficaz o de ejecuciéon imposible.

b) Ejecucion de las Medidas Cautelares.- Cuando nada esta
determinado en el convenio arbitral acerca de la ejecucion de las medidas

cautelares, “...cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces
ordinarios que ordenen la ejecucion de estas medidas, sin que esto
signifique renuncia al convenio arbitral™8, de esta manera se sobreentiende
gue se podria interpretar y aplicar el Cédigo Adjetivo Civil como Ley

complementaria o conexa a la legislacién arbitral.

47 Ley de Arbitraje y Mediacién, 2006, Art. 7
“8 |bidem
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c) Ejecucion del Laudo Arbitral.- Si bien es cierto, los laudos
arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgaday “...se
ejecutaran del mismo modo que las sentencias de Ultima instancia™®, por lo
tanto, una vez que se haya ejecutoriado el laudo, las partes deberan
cumplirlo de inmediato. “Cualquiera de las partes podra pedir a los jueces
ordinarios, que ordenen la ejecucion del laudo de las transacciones
celebradas, presentando una copia certificada del laudo o acta
transaccional, otorgada por el secretario del tribunal, el director del centro o

del arbitro o arbitros, respectivamente con la razén de estar ejecutoriada™®.

2.2.12. LA JURISDICCION

2.2.12.1. ETIMOLOGIA

La palabra jurisdiccion “...procede de la frase romana a jure dicendo,
y de un modo mas concreto, de las voces juris dictio, que significa el acto

publico de declarar el derecho™*.

2.2.12.2. DEFINICION

Segun el Art. 1 del Codigo de Procedimiento Civil, la jurisdiccion
“...esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la potestad publica
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad

gue corresponde a los tribunales y jueces establecidos por las

42 |bidem
50 |bidem

51 Juan Isaac LOVATO: “Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano”, Tomo 1, Pag.
227
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leyes...”®2.Es decir, constituye la soberania del Estado expresada en la

justicia, a través de sus jueces y sus Leyes.

2.2.12.3. CONCEPTOS

Desde el punto de vista doctrinario se entiende la jurisdiccion como
una expresion de la soberania del Estado que a través de oOrganos
especialmente instituidos (los tribunales de justicia) “por acto de juicio,
determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y
controversias de relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de

cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion 2.
Segun COUTURE, la jurisdiccion es:

“La funcion publica, realizada por 6rganos competentes del Estado,
con las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio,
se determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos
y controversias de relevancia juridica, mediante decisiones de autoridad de

cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion™4.

Al respecto, VESCOVI, con un criterio similar se manifiesta en su obra

Teoria General del Proceso en el que indica:

“Jurisdiccion es la funcion estatal destinada a dirimir los conflictos

individuales e imponer el derecho™>.

52 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL ECUATORIANO

53 Eduardo J. COUTURE: “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, Pag. 27.

>4 CABRERA, BENIGNO, Teoria general del proceso y la prueba, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, Ltda., S. A. Pag. 84

55 VESCOVI, ENRIQUE, Teoria general del proceso, Bogotd, Editorial Temis S.A., 1999, Pag. 99
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Segun CALAMANDREI, citado por Benigno Cabrera en su obra

Teoria general del proceso y la prueba, manifiesta que:
“La funcién de la jurisdiccion es la declaracion de certeza™®.

El autor CHIOVENDA, citado por Cabrera Benigno, define a la

jurisdiccion asi:

“Es la funcioén del Estado, que tiene por fin la actuacion de la voluntad
concreta de la ley, mediante la sustitucion de la actividad de los 6rganos

publicos, de la actividad de los particulares o de otros™’.

De hecho, la jurisdiccion consiste en ese poder o facultad de
administrar justicia, que solo poseen aquellas personas que la misma ley
reconoce, las cuales tienen la potestad de efectuar los dos elementos sine
gua non, que son juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, poder que solo la
poseen los jueces, tribunales de justicia y arbitros, nombrados vy

constituidos de acuerdo a la ley.

2.2.12.4. ELEMENTOS DE LA JURISDICCION

Doctrinariamente y como lo ensefia ALSINA, “la jurisdiccion esta

constituida por diversos elementos y son los siguientes:

1) “La notio, o facultad de conocer la cuestion litigiosa;

2) La vocatio, o facultad de convocar a las partes a comparecer a
juicio;
3) La coertio, o facultad de imponer forzadamente el cumplimiento

de las medidas ordenadas dentro del proceso;

6 CABRERA, BENIGNO, Teoria General del Proceso y la Prueba, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez Cia. Ltda., 1996, Pag. 83
7 Ibidem

-37-



4) La iudicium, o facultad de resolver definitivamente mediante la

sentencia, el conflicto llevado a su conocimiento; vy,

5) La executio, o facultad de hacer cumplir las resoluciones

definitivas, inclusive mediante el uso de la fuerza ptblica™®.

Otros expositores sefialan mas concretamente que “Los elementos de
la jurisdiccidon son Unicamente tres, la notio, la decisio y el imperium, esto

es, que los jueces conocen, deciden y ejecutan lo juzgado™®.

Explicitamente, en materia jurisdiccional, el articulo 1 del Cdédigo de
Procedimiento Civil Ecuatoriano, describe claramente, dos de estos

elementos, y son: Juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

2.2.12.5. ATRIBUTOS QUE LA JURISDICCION CONFIERE AL JUEZ

a) Decision: Le faculta resolver y decidir las controversias que

llegan a su conocimiento.

b) Coercion: Mediante este atributo, se le faculta al juez o jueza
compeler y apremiar por los medios legales a personas y bienes

cuando o acaten disposiciones de caracter judicial.

2.2.12.6. CLASES DE JURISDICCION

Segun el Art. 3 del Codigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano, existen

7 clases de jurisdiccion y estas son:

8 ALSINA Hugo, “Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial”. Ediar. Buenos
Aires, 1957, Pag. 426
59 MAURO MIGUEL Y ROMERO Y CARLOS DE MIGUEL ALONSO: “Derecho Procesal Practico, pag. 50
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GRAFICO 3

CLASES

CONCEPTO

JURISDICCION LEGAL

‘En nuestra legislacion ecuatoriana este tipo de
jurisdiccion  la encontramos ~ expresamente
determinada como aquella que nace Unicamente de la
ley. De ésta se derivan las otras, que no podrian tener
su efecto juridico si la ley no les permitiera existir o
actuar.

JURISDICCION
CONVENCIONAL

Es la que nace de la convencion, pacto o acuerdo de
las partes, en los casos permitidos por la ley, este
tipo de jurisdiccion es ejercida por los arbitros.

JURISDICCION ORDINARIA

Se la ejerce en los juzgados y tribunales comunes
que se desempefien en la Funcién Judicial.

JURISDICCION PREVENTIVA

Este tipo de jurisdiccion la ejercen los jueces cuando
previamente han tenido conocimiento de una causa,
ya sea por el sorteo, por haber avocado conocimiento
antes que otro, o por el hecho de la citacion al
demandado. Quien avoca conocimiento de una
causa y otro posteriormente entabla o inicia otra
accion por la misma causa, se entiende que el
primero que previno en el conocimiento, tiene la
jurisdiccion por la prevencion.

JURISDICCION PRIVATIVA

Esta jurisdiccion se halla limitada al conocimiento de
cierta especie de asuntos, o al de las causas de
cierta clase de personas.

JURISDICCION VOLUNTARIA

La jurisdiccion voluntaria, es la que ejercen los jueces,
en los asuntos que por su naturaleza se resuelven sin
contradiccion.

JURISDICCION
CONTENCIOSA

La jurisdiccion contenciosa, es la que ejercen los
jueces, cuando se demanda la reparacion o el

reconocimiento de un derecho0

Fuente: Cédigo de Procedimiento Civil
Disefio: Propio de la Autora

®0 c4digo de Procedimiento Civil ecuatoriano. Art. 3
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2.2.12.7. JURISDICCION EN EL ARBITRAJE

Atendiendo la clasificacion de la jurisdiccion enunciada en el punto
anterior, que hace el Cédigo Procesal Civil, es evidente que el arbitraje se
encaja en una jurisdiccion convencional, emanada del acuerdo de las

partes.

La doctrina hace referencia a la jurisdiccion en el ambito arbitral, es
asi que el doctor VICTOR MANUEL PENAHERRERA, en una de las

Cumbres de la Ciencia Juridica ecuatoriana, indicé que:

"La administracion de justicia, o sea el ejercicio de la jurisdiccion,
supone tres operaciones diversas: el conocimiento del asunto, es
decir, la averiguacion de la verdad, el juzgamiento y la ejecucion.

Notio, jodicium et imperium"6*.

El mismo autor, en su obra "Lecciones de Derecho Practico Civil y

Penal”, expresa lo siguiente:

“Teniendo en cuenta la institucion del arbitraje como medio de
terminar las diferencias en las relaciones civiles de los individuos
dividase la jurisdiccion en legal y convencional. Es legal la que nace
Unicamente de la ley, y se ejerce por los jueces ordinarios y
especiales que representan el Poder Judicial de la Nacion. Es
convencional la que tiene lugar en virtud de convencion de las
partes, y se ejerce por personas particulares, a quienes aquellos
autorizan para decidir sus diferencias. Cuando las partes eligen el
segundo medio, la opinién o el parecer del tercero recibe su fuerza, ya
del compromiso previo de ellas, sin el cual ese individuo no tendria

ninguna intervencion ni poder, ya de la ley, que da a esa opinion o

61 pENAHERRERA, Victor Manuel, “Cumbre de la Ciencia Juridica Ecuatoriana” Obra: "Lecciones de
Derecho Practico Civil y Penal", Tomo 1, Editorial EDINO, Pag. 73
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parecer el carécter y los efectos de una sentencia. Es en cierto modo

el término medio entre lo judicial y lo extrajudicial"?.

Por otro lado, en la Obra "Instituciones de Derecho Procesal Civil", los
procesalista JOSE CASTILLO y RAFAEL DE PINA manifiestan:

"El ejercicio de la funcion jurisdiccional, como hemos expuesto,
corresponde, en general, a rganos especificos constituidos para este
efecto por el Estado; pero esto no es obstaculo para que, en
determinadas condiciones, éste conceda a las partes la facultad de
constituir accidentalmente, un organo especial para el ejercicio de la
jurisdiccion, limitando su actividad a la resolucion de un caso

concreto™s,

En este sentido HERNANDO MORALES, en la obra "Curso de
Derecho Procesal Civil", el procesalista se pregunta: ¢Quiénes ejercen la
funcidn jurisdiccional?, y luego de advertir que no toda la jurisdiccion civil la
ejercen las autoridades judiciales, explica como la funcion puede
excepcionalmente cumplirse por medio de otras autoridades y personas,

117

para concluir con esta frase: “...no se olvide que aun los particulares en

funcion de arbitros también ejercen la jurisdiccion®*,

Como se ha visto, es dable deducir que la jurisdiccion arbitral, a
diferencia de la jurisdiccion ordinaria, no es permanente ni general, no es
permanente porque esa potestad es otorgada por las partes e inicia desde

la declaratoria de su competencia hasta que emitan el laudo arbitral, y no

62 pENAHERRERA, Victor Manuel, Obra "Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal", Tomo 1,
Editorial EDINO, Pag. 116
63 LARRANAGA, José Castillo y DE PINA Rafael, Obra "Instituciones de Derecho Procesal Civil",

Segunda Edicion, Editorial Porrda S. A., México, afio 1950, Pag. 54
64 MORALES, Hernando. "Curso de Derecho Procesal Civil", Sexta Edicién, Editorial ABC-Bogota,
1973
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es general porque estan facultados para ejercer el poder declarativo mas
no ejecutivo, salvo el caso que las partes decidan en cuestiones de

medidas cautelares, estos cumplan con ese cometido ejecutivo.

Es claro entonces, que corresponde al arbitraje una jurisdiccion
convencional, cuya potestad esta limitada, por lo tanto, los arbitros no
pueden ir mas alla de lo que las partes sefalen en el convenio arbitral o de
lo que surja en las disposiciones legales supletorias, es decir, la Ley de
Arbitraje y Mediacion, el Cédigo Procesal Civil y los reglamentos internos

de los diferentes centros de arbitraje autorizados.

2.2.13. COMPETENCIA
2.2.13.1. DEFINICION

Segun el inciso segundo del articulo 1, del Codigo Procesal Civil de
nuestro pais, define a la competencia como “...la medida dentro de la cual
la referida potestad esta distribuida entre los diversos tribunales y juzgados,

por razon del territorio, de la materia, de las personas y de los grados™®.

2.2.13.2. CONCEPTOS

Segun MANRESA Y NAVARRO, la competencia es la “...facultad que
tienen los jueces para conocer de ciertos negocios juridicos, ya que por la

naturaleza misma de las cosas, o bien por las personas...”®.

Por otro lado CHIOVENDA, afirma que la competencia “...es la parte

del poder jurisdiccional que puede ejercer el 6rgano’™®’.

85 C4digo de Procedimiento Civil ecuatoriano
6 ). M. MANRESA Y NAVARRO, “Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil”, Madrid, 1981
67 ). CHIOVENDA, “Principios de Derecho Procesal Civil”, Madrid, 1922
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PODETTI, determina que la competencia, tiene “...relacion de la parte
al todo con la jurisdiccion del Estado, en cuanto a extension material y
objetiva (territorial, personal, de procesos segun su materia), pero se

confunde con esta es cuanto a contenido 8.

2.2.13.3. REGULACION DE LA COMPETENCIA ARBITRAL

En materia arbitral la palabra competencia no responde
necesariamente a lo que en doctrina y en la ley se conoce como "...medida
dentro de la cual la referida potestad esta distribuida por razones de
territorio, de las personas, de las cosas y de los grados"®®, sino mas bien
en el arbitraje, se trata de saber en cada caso concreto, si la materia de la
controversia es susceptible de transaccion , si los sujetos han cumplido y
llenan los requisitos de ley y si el convenio atribuye la potestad de conocer

y juzgar en el caso controvertido.

Consecuentemente, el factor que mas se acerca al concepto
competencia, sefalado en el articulo 1 del Codigo de Procedimiento Civil,
corresponde a los asuntos susceptibles de transaccion, que pueden ser
sometidos al arbitraje, lo que significa que en este caso no hay tribunales
entre los que haya que distribuir el trabajo. Mas bien, la ley a lo que quiere
referirse es al requisito del convenio arbitral que otorga competencia a los
arbitros y al asunto propio capaz de generar o no en el tribunal la potestad

de conocer y juzgar.

Dicho de otro modo, la legitimidad del arbitro o Tribunal Arbitral para
ejercer la funcion jurisdiccional nace de la facultad delegada por el Estado,

conjuntamente con la voluntad de las partes involucradas de someter un

8 PODETTIJ. Ramiro, “Derecho Procesal Civil, Comercial y laboral, Tratado de la Competencia”,
Ediar Soc. Anon. Editores. Buenos Aires. 1954
% |bidem
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conflicto de intereses a la competencia de un arbitro o Tribunal Arbitral,
toda vez que la voluntad de las partes en conflicto, es la que habilita a los
arbitros para actuar.

Dentro de este marco ha de considerarse que la atribucion de
jurisdiccion a particulares, proviene entonces del pacto, y para que la
misma encuentre legitimidad y se ajuste a derecho, requiere versar
necesariamente sobre bienes juridicos respecto de los cuales se predique
“capacidad dispositiva” por quienes concurren a su estipulacién. Por ello,
“...s0lo podrd versar el arbitramento sobre cuestiones o derechos
susceptibles de disposicion por las partes, o como reiteradamente lo han
sostenido la legislacion y la jurisprudencia, por personas que tengan

capacidad para transigir’™.

2.2.13.4. DETERMINACION DE LA AUTORIDAD COMPETENTE EN
MATERIA CAUTELAR

Cuando se aplica la tutela protectora dentro de un proceso arbitral,

13

surge inmediatamente la interrogante, si en dicha cuestion “...la
competencia para ordenar las medidas de cautela corresponde a los

arbitros o a los jueces comunes...”’%,

Si bien es cierto, por lo general las partes no se pronuncian al
respecto sobre la determinacion de la autoridad competente que dicte y
ejecute las medidas cautelares, y pese a que el articulo 9 de la Ley de
Arbitraje y Mediacién les delega esa designacion, rara vez lo hacen, puesto
gue, las partes bien pueden escoger a los arbitros para que ejerzan la
potestad de ejecucidon de las medidas cautelares, y en caso de no hacerlo

se sujetan a la Ley y a los reglamentos.

70 REVISTA DE DERECHO PUBLICO, No 11, Universidad de Los Andes, Facultad de Derecho, 2000
"1 SALCEDO VERDUGA Ernesto, “Las Medidas Cautelares en el Arbitraje”, 2006, Pag. 83
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De ahi que, se aluden varias posibilidades doctrinarias sobre la

competencia:

A) PRIMERA POSIBILIDAD: La competencia en materia cautelar
pertenece exclusivamente al Tribunal Arbitral, (existen varias hipotesis

gue respaldan esta posible solucién).

Aspectos de posibilidad:

El arbitraje es visto como un “...sistema autosuficiente de resolucion

de Conflictos...”2.

1. Los arbitros no requieren de la asistencia de los organos del
Estado para resolver las cuestiones que se presenten dentro del

proceso de arbitraje.

2. Se estima la competencia exclusiva de los éarbitros y la
incompetencia de los jueces comunes en materia de medidas
cautelares, considerando las disposiciones contenidas en

“

Tratados y Convenios Internacionales, en los que “...excluyen la
competencia de los jueces estatales cuando existe un convenio

de arbitraje™.

Estos puntos de vista, son calificados de nada viable, puesto que hay
gue tener en cuenta que aunque al arbitraje como mecanismo de solucion
de conflictos se le ha brindado Constitucionalmente el reconocimiento
dentro de nuestro sistema, no se puede dejar de lado, la existencia de
limitaciones muy propias de la institucién arbitral, como la falta de imperium
0 poder coercitivo, por lo tanto, la colaboracién de los tribunales estatales

es sumamente indispensable.

2 |bidem
73 |bidem

-45-



Por otro lado, algun sector de la doctrina, consideran la tesis de
incompetencia del juez ordinario, interpretando lo que dice la Convencion
de Nueva York que establece que: “La expresion acuerdo por escrito
denotara una clausula compromisoria incluida en un contrato o0 un
compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o
telegramas. El Tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se
someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo
en el sentido del presente articulo, remitird a las partes al arbitraje, a
instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es
nulo, ineficaz o inapelable”“. Incluyendo a esta incompetencia por parte de

juez, a las medidas cautelares.

Frente a esto, segun Salcedo, “...en la practica muchos jueces se
declararan incompetentes ante la solicitud de una medida cautelar en
apoyo al arbitraje, aludiendo que existia una clausula arbitral valida
celebrada por las partes”. Pese que nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion
evidentemente considera la intervencion de los jueces ordinarios en la
ejecucion de medidas cautelares “sin que esto signifigue renuncia al

convenio arbitral”’>.

3

Hoy en la actualidad, estas situaciones ya no se producen, “..por
cuanto se admite de forma unanime en todos los sistemas, tanto estatales
como institucionales de arbitraje, la compatibilidad de una clausula de
arbitraje con la solicitud de medidas cautelares ante los jueces de la justicia

comun’®,

74 Convencién de Nueva York, 1958
> Ley de Arbitraje y Mediacién, 2006
76 SALCEDO VERDUGA, Ernesto: “Las Medidas...” Obra cit., Pag. 85.
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B) SEGUNDA POSIBILIDAD: La competencia para ordenar
medidas cautelares es exclusiva de la jurisdiccion ordinaria.- De
acuerdo a este criterio los Unicos competentes para ejercer la facultad
declarativa, es decir ordenar o dictar las medidas cautelares son los jueces
ordinarios, incluso cuando se trata de procesos arbitrales.

Esta posibilidad muy contraria a la posibilidad anterior, ha sido
acogida por muy pocos paises, tales como ltalia, Grecia y Argentina, y se
diferencian en dos grupos: a).- “Los que niegan de forma expresa la
competencia de los arbitros, como ocurre en la legislacion italiana; y, b).-
Los que lo hacen de manera implicita (sobreentendida), como sucede en el

procedimiento argentino”’’.

La doctrina critica este tipo de solucion porque se pone en manifiesto
“...un sentido de desconfianza hacia la institucion del arbitraje”’®, y al
ocurrir esto, no se le brinda al arbitraje las garantias que necesita cualquier
institucion, que en la actualidad “En el ambito del trafico mercantil y el
comercio internacional, lo categoriza como la alternativa mas adecuada
para resolver los conflictos inter partes, lo que desvirtla ese criterio de
desconfianza que no se acomoda en absoluto a la nueva realidad que se

impone en el mundo™’®.

En definitiva, es por eso que muchos sistemas arbitrales
internacionales prefieren interpretar que la competencia en materia cautelar
pertenece a los arbitros, mientras tanto los jueces estatales poseen

atribuciones para ejecutarlas.

77 SALCEDO VERDUGA, Ernesto, “Las Medidas...” Obra cit., P4g. 85.
78 |bidem
7% Ibidem

-47 -



C) TERCERA POSIBILIDAD: La competencia concurrente de
jueces y arbitros.- Esta posibilidad es acogida en varias legislaciones
arbitrales, asi como en los Reglamentos Internacionales de arbitraje, entre
ellos la Ley Modelo de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Comercial Internacional (CNUDMI/UNCITRAL), que ha
sido inspiracién para muchas normativas estatales que la han acogido para

formar parte de sus normativas internas.

De acuerdo con esta posibilidad, “la competencia en materia cautelar
es atribuida tanto a los jueces ordinarios como a los arbitros, en
condiciones de igualdad, es decir que las partes pueden dirigirse
indistintamente a uno o a otro 6rgano jurisdiccional’®®, conforme a sus

voluntades.

Nuestro sistema arbitral adopta esta posibilidad, lo que significa que
‘A la hora de determinar el 6rgano legitimado en materia cautelar la
mayoria de las legislaciones de arbitraje, tanto estatales como
institucionales, aplica la teoria de los poderes concurrentes, esto es,
aquella que atribuye competencia tanto a los jueces como a los arbitros
para ordenar medidas cautelares en apoyo de un procedimiento de
arbitraje, lo que en la practica permite dirigirse de manera indistinta ante
unos u otros para solicitar una medida de proteccion, dependiendo de las

circunstancias de cada caso’®:.

D) CUARTA POSIBILIDAD: La competencia compartida entre
jueces y arbitros.- Esta posibilidad permite atribuirle la competencia tanto
a los arbitros como a los jueces, pero no en forma concurrente, sino no
mas bien de manera compartida, delimitando el &mbito de actuacion tanto

del arbitro como del juez y donde cada uno desempefia un rol determinado

80 |bidem
81 |bidem
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en su respectivo espacio, “generando una especie de division de poderes o

de competencia compartida’®?.

Dentro de esta posibilidad, la doctrina la reconoce bajo dos criterios:
a).- “Que la competencia de cada 6rgano se establezca en funcién del tipo
de medida cautelar que se pretenda ordenar; o, b).- Que esta distribucion
de competencias se realice dependiendo del momento procesal en que la

medida sea solicitada”s?.

De acuerdo al primer criterio que establece la competencia atribuida
en funcién del tipo de medida que se pretende ordenar, se hace una
distincion entre las medidas cautelares coercitivas y las no coercitivas,
puesto que las que no son coercitivas pueden dictarlas y ejecutarlas el o
los arbitros sin ningun inconveniente, como por ejemplo, las medidas
destinadas a obtener una garantia bancaria; no siendo igual para las
medidas cautelares coercitivas, que para hacerse efectivas en caso de
incumplimiento requieren de la necesaria colaboraciéon de la justicia

ordinaria, como por ejemplo, el embargo de los bienes del deudor.

Como hemos visto, en las medidas coercitivas es necesaria la
intervencion del poder ejecutivo a través del juez ordinario, quien puede
adoptar y ejecutar este tipo de medidas, ya que realmente los arbitros,
debido a falta de imperium, “no puede garantizar el cumplimiento de una
medida cautelar que implique una ejecucion®, en tanto que las otras
(medidas no coercitivas), podran ser ordenadas tanto por un juez, como por

un arbitro.

No obstante, existen sistemas que atribuyen competencia a los

arbitros de una manera general, sin puntualizar la medida especifica a

82 |bidem
83 SALCEDO VERDUGA, Ernesto. “Las Medidas...” Obra cit., Pag. 87.
84 |bidem
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adoptar, “lo que en principio se entiende que nada impide que dentro de

tales sistemas, se adopten medidas que lleven aparejada ejecucion’®.

Por otra parte, de acuerdo al segundo criterio, la “competencia
atribuida en funcién del momento procesal de la solicitud™®®, considera la
estructura del proceso arbitral dividida en fases, a fin de poder determinar
en cada una de ellas cuél serd el 6rgano legitimado para ordenar las

medidas cautelares.

Por lo tanto, esta posibilidad, distingue el proceso arbitral en tres

fases:

1. Primera Fase: Pre arbitral: Que inicia desde el “momento de
presentacion de la demanda arbitral hasta que se constituye el
tribunal de arbitraje™’. En esta fase, la competencia para adoptar
las medidas cautelares recaeria en poder de los jueces estatales,
considerandose que se lleve a efecto un arbitraje administrado y

no hay autoridad aun constituida que las adopte.

2. Segunda Fase: Procesal Arbitral: Que inicia desde la “formacion
del tribunal de arbitraje hasta el pronunciamiento del laudo
arbitral®®. En esta fase el tribunal se constituye y toma posesion
de sus cargos ante el Presidente del centro de arbitraje, y dentro
de la audiencia de sustanciacion resuelve sobre su propia
competencia. Para el caso de arbitros independientes, el tribunal
se posesiona ante el notario. Sin embrago tan pronto como quede
constituido el tribunal, la competencia correspondera a los

arbitros.

85 |bidem
8¢ |bidem
87 |bidem
88 SALCEDO VERDUGA, Ernesto: “Las Medidas...” Obra cit., P4g. 87
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3. Tercera Fase: Post Arbitral: Se la considera desde que se dicta
el laudo hasta que éste se ejecuta, por lo que, al ser el arbitraje un
mecanismo que proporciona un tiempo limite de jurisdiccionalidad
a los arbitros para conocer el asunto y expedir el laudo, luego de
esto, el tribunal arbitral pierde la competencia en la fase de
ejecucién del laudo, y esta (competencia), se le atribuye

nuevamente a los jueces de la justicia comun.

Aunque parece razonable la aplicacion de esta posibilidad, es
criticada, ya que no se puede establecer una division del proceso
arbitral en fases, con el objeto de establecer el momento en que la
medida cautelar se solicite. “Esta opinion se apoya en que no
estamos ante oOrganos con poder excluyente o que sean
incompatibles entre si, sino mas bien, de 6rganos (el judicial y el
arbitral) cuyo poder tiende a complementarse y de hecho, en la

practica esta resulta ser la realidad al respecto”™®.

E) QUINTA POSIBILIDAD: ElI silencio en materia cautelar.
Realmente cuando la ley es clara y “atribuye de manera expresa
competencia a los tribunales de justicia comun o a los arbitros para ordenar
medidas cautelares™, no se evidencia ningin problema en el

reconocimiento de esa facultad.

Sin embargo, si nada se dijere al respecto, surge varias
contrariedades, es asi que en la actualidad existen ordenamientos juridicos
nacionales, Convenios Internacionales y Reglamentos institucionales que
guardan silencio, no hacen referencia sobre este asunto y nada expresan ni
establecen sobre la regulacién de la competencia y los 6rganos que

ejercen esa potestad.

82 |bidem
% |bidem
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2.2.14. MEDIDAS CAUTELARES EN EL ARBITRAJE

2.2.14.1. CONCEPTOS DOCTRINARIOS

Las medidas cautelares han sido definidas por juristas y doctrinarios

de la siguiente forma:
CARNELUTTI reconocido tratadista, denominé cautelar:

“Al proceso cuando, en vez de ser autbnomo, sirve para garantizar
(constituye una cautela para) el buen fin de otro proceso (definitivo),
pudiendo ser este ultimo contencioso o voluntario, de conocimiento o

de ejecucion”®?
Para Alfredo DI IORIO, las medidas cautelares:

“Tienen por finalidad asegurar el resultado practico de la sentencia
gue debe recaer en un proceso determinado, para que la justicia no

sea burlada haciéndola de imposible cumplimiento”.%

En Colombia, por otro lado, DAVIS ECHANDIA, reconocido tratadista,

afirma que:

“Se entiende por acciones accesorias aquellas que no tienen vida
propia, porque dependen de otra a la que le sirven de afianzamiento o
seguridad. Estas acciones pueden intentarse antes o después de la
principal, es decir, antes o después de iniciado el juicio en el cual se
conoce de esta. Las acciones accesorias son preventivas y

cautelares, ya que tienden a evitar que por maniobras habiles del

91 FRANCISCO CARNELUTTI, Instituciones del Nuevo Proceso Civil Italiano, Barcelona, 1.942, Tomo |,
pag. 86.

92 ALFREDO J. DI IORO, Teoria General de las Medidas Cautelares, articulo publicado en el Libro:
Temas de Derecho Procesal, Desalma, Buenos Aires, 1.985, Pag. 89.

-52-



demandado o presunto demandado se haga ineficaz la demanda que

contra él se ha intentado o va a intentarse”.*®
En Espafia, RAMOS MENDEZ sefiala que:

“La medida cautelar es el remedio arbitrado por el derecho para obviar
de alguna manera los riesgos de la duracién temporal del proceso, en

orden a su eficacia”. °*

En México, GONZALEZ DE COSSIO, denomina como: “Medidas

precautorias”, y las define asi:

“Herramientas utilizadas por tribunales (estatales o arbitrales) durante
la consecucion de un litigio o arbitraje que buscan proteger la litis de
la controversia durante el procedimiento buscando facilitar el

cumplimiento o ejecucion de la sentencia o laudo final”.%

El procesalista ecuatoriano CRUZ BAHAMONDE, sostiene por su

parte que:

“...en nuestro Codigo de Procedimiento Civil esas medidas de
proteccion o medidas cautelares, son de dos clases: las primeras por
tratarse de las autorizadas en juicio ejecutivo Art. 424 el Cdédigo las
llama “precautorias” y al tratar del proceso cautelar Art. 897 vy

siguientes las llama preventivas”.%®

9 HERNANDO DEVIS ECHANDIA, Tratado de Derecho Procesal Civil, Tomo 1V, Bogota, Temis, 1.964,
Pag. 513.

9 RAMOS MENDEZ, Francisco, Derecho Procesal Civil, Libreria Bosch, Barcelona, 1.986, Tomo I,
Pag. 949.

9 GONZALEZ DE COSSIO, Arbitraje. Edit. Porriia, México, Pag. 200.

% CRUZ BAHAMONDE, Armando, “La accién cautelar en la doctrina y en el derecho positivo
ecuatoriano”, Edino, 1.992, Guayaquil, Pag. 138.
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Por lo consiguiente, NOVELLINO prefiere hablar de “actos o
actuaciones procesales”, rechazando las tesis de la accion cautelar y del

proceso cautelar, afirmando que:

“Las medidas cautelares son actos procesales que se adoptan antes
de deducida la demanda o después de ello, para asegurar bienes o
mantener situaciones de hecho existentes al tiempo de aquélla y con
el objeto de preservar el cumplimiento de la sentencia que, en

definitiva, recaiga sobre el proceso™’.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL por sus siglas en inglés), ha propuesto la

siguiente definicion de “medidas cautelares”, y se entiende como:

“Toda medida de caracter temporal, establecida en forma de laudo o
de otra forma, dictada por el tribunal arbitral en cualquier momento
antes de pronunciar el laudo en virtud del cual se dirima la

controversia definitivamente™®8.

De los diversos conceptos y puntos de vistas sobre las medidas
cautelares, podemos determinar que las medidas cautelares, son
consideradas como el conjunto de medidas de proteccion adoptadas por
los tribunales judiciales o arbitrales para garantizar un buen juicio, pudiendo

ser adoptadas antes de la iniciacién de un proceso o durante su pendencia.

Por lo tanto, las medidas cautelares pretende proteger al acreedor
gue fundamente que existe un crédito y este, se haya en riesgo;
previniendo un dafio y de esta forma preservar el cumplimiento de la

sentencia.

97 RAMIRO J.PODETTI, “Tratado de las Medidas Cautelares”, Tomo IV, Ediar, Buenos Aires, 1.969,
Pag. 14.
98 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
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Asimismo se puede apreciar que no existe en la doctrina uniformidad
de criterio referente a las medidas cautelares asi como en su
denominacion; de esta manera se habla indistintamente, de “providencias
cautelares”, “medidas precautorias”, “medidas preventivas’, “medidas
provisionales, en nuestro pais, tanto la doctrina como la legislacion la

clasifica en precautorias y preventivas.

En consecuencia, y por estas razones la Convencion Interamericana
sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, en su Art. 1 sefiala que
“...para los efectos de dicha convencion, las expresiones “medidas
cautelares”, ‘medidas de seguridad” o ‘medidas de garantia” se consideran
equivalentes cuando se utilicen para indicar todo procedimiento o medio
gue tienda a garantizar las resultas o efectos de un proceso actual o futuro
en cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes o de las
obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en procesos de
naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a la

reparacion civil’®.

2.2.14.2. FINALIDAD

Las medidas cautelares tienen como finalidad, preservar el derecho
subjetivo de las partes mientras se resuelve la litis, permitiendo asegurar el
efectivo y real cumplimiento del laudo arbitral, consolidando de esta forma

la seriedad de la funcion jurisdiccional.

9 Convencidn Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, suscrita por el Ecuador
en Montevideo en 1.979, aprobada en 1.982 vy ratificada por el Presidente Oswaldo Hurtado,
mediante Decreto No. 852 del 5 de mayo de 1.982, publicada en el Registro Oficial No. 240 de 11
de mayo de 1.982
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2.2.14.3. CARACTERISTICAS

a) Instrumentalidad: Las medidas cautelares son meramente
instrumentales, esto es, carecen de un fin en si mismas, ya que su
existencia depende de la pendencia de un proceso principal al que
aseguran, con el objeto de obtener el efectivo cumplimiento de la sentencia
o laudo a dictarse en dicho proceso, como lo sefiala CHIOVENDA “...en la
medida provisional actia una efectiva voluntad de la ley, pero una voluntad
gue consiste en garantizar la actuacion de otra supuesta voluntad de

ley™0°,

Las cautelas en ningun caso constituyen un fin en si mismo, son
accesorias, es decir, estan pre-ordenadas “a la emanacioén de una ulterior
providencia definitiva”®* En este sentido se ha pronunciado
CALAMANDREI, afirmando, ademas, que ‘ellas se encuentran
inevitablemente ligadas a la providencia a la cual han de rendir su

tributo’02,

De otro lado, en ltalia, el tratadista UGO ROCCO ha negado el
caracter de la instrumentalidad de las medidas cautelares y lo ha sustituido
por el del “peligro en la demora”. Este tratadista italiano describe la

actividad jurisdiccional cautelar como aquella:

“...dirigida a comprobar desde el punto de vista objetivo y subjetivo la
existencia de un peligro (posibilidad de un dafio) y a eliminar tal
peligro que amenaza directamente los intereses sustanciales o
procesales tutelados por el derecho obijetivo, incierto o controvertido,

conservando el estado de hecho y de derecho mientras esté

100 GIUSEPPE CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Tomo |, Madrid, 1.936, pag. 282.
101 p|ERO CALAMANDREI, Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares,

Primera Edicién, 1.997, Intercodex Libreria Juridica, Buenos Aires, pag. 44.
102 |bidem
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pendiente o por prevision de la declaracion de certeza o de la
realizacion coactiva de la tutela aprontada por el derecho objetivo de

intereses”03,

Sustanciada la doctrina en las nociones anteriormente vista, se
determina que la caracteristica de instrumentalidad expresa la relacion de
dependencia o accesoriedad que existe entre la medida cautelar y el
proceso consecutivo cuyo fallo final asegura, es decir, tienen la finalidad de
obtener el cumplimiento real del laudo arbitral que comprende la sentencia

del proceso principal.

Otro aspecto importante que se debe observar es que pese a que
nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion vigente no establece expresamente la
posibilidad de solicitar medidas cautelares antes del inicio del juicio arbitral,
esta dependencia de las medidas cautelares respecto al proceso principal,
no impide que en el juicio de arbitraje, las partes soliciten la tutela cautelar
con anterioridad al inicio del mismo, esto es, antes de que el tribunal de

arbitraje se constituya en forma definitiva.

No obstante, el articulo 37 del mismo precepto legal, determina las
normas supletorias y considera como ley conexa a las normas contenidas
en el Cédigo de Procedimiento Civil, siempre y cuando se trate de arbitraje
en derecho, por lo que, en virtud de dicha norma se permite a cualquier
persona, antes de presentar su demanda en lo principal, pedir las medidas
cautelares que prevé el Codigo Adjetivo Civil referente a las providencias
preventivas, para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar
su resultado, sin embargo es importante que la Ley Arbitral lo reconozca de

manera expresa y asi evitar dificultades.

103 YGO ROCCO, Tratado de Derecho Procesal Civil, Volumen V, Parte Especial: Proceso Cautelar,
Editorial Temis - De Palma, Bogota - Buenos Aires, 1.977, pag. 57.
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Esta posibilidad de solicitar las medidas cautelares previamente a
iniciar el procedimiento de arbitraje no es incompatible con la caracteristica
esencial de instrumentalidad, sino mas bien fortalece al arbitraje, y posee
un aspecto positivo que consiste en la celeridad de hacer uso de las
medidas protectoras, ya que hasta esperar la constitucion del tribunal
arbitral ha trascurrido un tiempo considerable, pero asimismo, por otro lado
hay que tener en cuenta que proponer las medidas de cautelas ante la via
ordinaria, se esta sujeto a un plazo fatal de quince dias, en los cuales, el
actor o proponente del juicio debe presentar la demanda principal, so pena
de que caduquen las medidas preventivas dispuestas en el procedimiento

cautelar previo, de acuerdo al articulo 923 del Codigo Procesal Civil.

Estos puntos de vistas analizados no pueden ser considerados
contrarios a la ley, sino mas bien, todo lo contrario, son argumentos

validos, contemplados por las normas procesales.

b) Provisionalidad o Temporalidad: Esta caracteristica pone de
manifiesto la particularidad que se limita a solucionar temporalmente el
objeto de litigio, en cierta parte, hasta que el mismo se resuelva en forma
definitiva mediante la sentencia, puesto que, “Los efectos de la resolucion
gue se dicte en el proceso cautelar tienen inexorablemente, un dies ad
guem representado por el momento en que adquiere caracter firme la

resolucion o sentencia pronunciada en el proceso principal o definitivo™°*

Por lo tanto, se puede deducir que las medidas cautelares adoptadas
en el arbitraje, no prejuzgan el fondo, ni ponen fin al procedimiento
principal, ni tampoco lo sustituyen, estas son limitadas en el tiempo, puesto
gue duraran conforme al procedimiento arbitral, es decir, hasta que se

dicte el laudo. Una vez que se termine el proceso arbitral de igual forma,

104 FERANCISCO CARNELUTTI, Sistema de Derecho Procesal Civil, Editorial Cardenas Velasco Editores,
impreso en Argentina, Tomo |, pag. 390.
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finaliza su cometido. Tanto es esto asi que si transcurre el término de que
dispone el arbitro para emitir el laudo y no lo ha dictado por los motivos que
sean, pierde su competencia y al mismo tiempo, las medidas cautelares

ordenadas por é€l, pierden su eficacia.

Consecuentemente, cuando el pronunciamiento sobre el fondo del
asunto alcanza firmeza y pasa a ser cosa juzgada, “...se extingue ipso iure
la eficacia de la resolucion cautelar, porque a partir de ese instante pierde

su razén de ser y agota, por lo tanto, su ciclo vital™05,

Sin embargo, hay que tener en cuenta que si la sentencia arbitral que
decide el fondo del asunto es favorable a los intereses del que solicito la
medida cautelar, esta se mantendra vigente durante la etapa de ejecucion
del laudo ante la justicia ordinaria para garantizar el cumplimiento del fallo.
En cambio, si el laudo le es adverso al solicitante de la medida, ésta

perdera de inmediato su eficacia.

Segln LAZZARI, la extincion de la medida cautelar no opera de pleno
derecho “sino que requiere previa declaracion judicial”'°® aspecto que

coincide con el articulo 439 del Cédigo Procesal Civil'®’.

Por otro lado cabe manifestar que el hecho de que se disponga una
medida asegurativa a favor de una de las partes no significa que el laudo

se vaya a expedir a favor del peticionario, ya que asimismo la ley prevé la

105 pJERO CALAMANDREI, Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares,
Primera Edicién, 1.997, Intercodex Libreria Juridica, Buenos Aires, pags. 15y 83.

106 EDUARDO DE LAZZARI, Medidas Cautelares, Tomo |, Segunda Edicidn, Libreria Editora Platense
S.R.L, La Plata, 1.995, pag. 45.

197 cODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, Art. 439...”Si el embargo fuere cancelado sin llegar al
remate, en la providencia de cancelacion se mandara oficiar a la jueza o el juez que ordend la
providencia preventiva, y ésta seguird su curso hasta que sea cancelada por la jueza o el juez
que la dicté. Se notificara también al depositario de las cosas embargadas, las cuales quedaran
a ordenes de la jueza o el juez que ordend el secuestro de las mismas.- Hecho el remate, la
jueza o el juez declarara canceladas las providencias preventivas y oficiara a la jueza o el juez
gue las ordend para que se tome nota de tal cancelacion en el proceso respectivo.
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exigencia de una caucion al solicitante de la cautela por dafios y perjuicios
gue pudiera causar al patrimonio del demandado por la injustificada
concesioén de dicha medida.

c) Se limitan al objeto del litigio, (Restrictivas): De acuerdo al
primer parrafo del articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, “Los
arbitros podran dictar medidas cautelares, de acuerdo con las normas del
Cdédigo de Procedimiento Civil o las que se consideren necesarias para
cada caso...”. Se entiende que cuando la ley dice: “los arbitros podran

”

dictar medidas cautelares...”, se piensa que directamente se los autoriza

para actuar segun su prudente arbitrio.

Frente a esto, RAMIRO PODETTI, mantiene una postura contraria y
no esta de acuerdo en adoptar medidas cautelares en forma demasiado
amplia, y expresa que “Las medidas cautelares, en general, deben
acordarse limitadamente, evitando dentro de lo posible que puedan
constituirse en un medio de extorsion o una traba al normal
desenvolvimiento de las actividades del afectado y aun mas, si su
acogimiento favorable compromete el patrimonio de quienes todavia no
han sido convocados a juicio™®. Punto de vista aceptable, debido a que
se debe impedir que se utilice la medida cautelar como medio de presion o
de eventual extorsion, sin embargo, no hay que olvidar que también se
puede exigir una prestacion de contra cautela que garantice los posibles

dafos que originara el eventual abuso del solicitante de la medida.

d) Son Urgentes: Si bien es cierto, y como se ha dicho en lineas

anteriores, el proposito de las medidas cautelares es asegurativa, por lo

108 RAMIRO J.PODETT]I, Tratado de las Medidas Cautelares, Ediar, Buenos Aires, 1.969, Tomo IV,
pag. 422.
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tanto su funcion debe ser urgente a causa de la inminencia del peligro y

frente a un dafo cuya eventualidad se teme.

Consecuentemente, al momento de solicitar una medida cautelar,
“..la urgencia es la palabra clave que delata su importancia™®. Sin
embargo, para que los arbitros puedan ordenar una medida cautelar debe
justificarse primeramente la existencia de “...un riesgo de dafio inminente o
de un perjuicio irreparable, tanto de presente como de futuro™'®, por lo
tanto, la urgencia viene a representar, la garantia de eficacia de las
medidas cautelares y por ende del arbitraje, cuya valoracion dependera por

parte del juez o del arbitro.

Ahora bien, no debe interpretarse que la caracteristica de urgencia de
las medidas cautelares debe ser considerada como una exigencia para que
estas puedan proceder, ya que en ninguna parte la normativa legal
ecuatoriana, exige prueba de la urgencia, puesto que la urgencia compone
un elemento inseparable a la definicion de medida cautelar. Pero si la
medida es razonable, se debe ordenar y ejecutar de inmediato, sin tener

gue esperar lapso alguno.

e) Proporcionalidad de las medidas cautelares: “Las medidas
cautelares que se solicitan y se ordenen dentro de un proceso judicial o
arbitral deben responder al principio de proporcionalidad, es decir, tienen
que ser acordes con el fin perseguido™!!, es decir, deben ser expedidas
Unicamente con el proposito de garantizar la decisidbn que se dicte en el
juicio principal, evitando que se convierta en un laudo lirico, pero para
aquello los 6rganos jurisdiccionales o los arbitros en su caso, deben valorar

todas las circunstancias del asunto sometido a su conocimiento y adoptar

109 SALCEDO VERDUGA ERNESTO: “Las Medidas...” Obra cit., Pag. 28
110 |pidem
111 SALCEDO VERDUGA ERNESTO: “Las Medidas...” Obra cit., P4g. 29
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las medidas de proteccidbn que mejor represente al objeto del litigio, para
gue exista proporcionalidad “...entre el objeto del proceso y el objeto de la

medida cautelar que se ordena”*?.

f) Flexibilidad: Esta caracteristica determina que las medidas
cautelares pueden ser “...modificadas o sustituidas, reducidas o ampliadas
o finalmente revocadas, en la medida en que cambie el estado de cosas
para el cual fueron dictadas...”*3,

En efecto, en los casos en los que se evidencie que la medida no
cumple con la funcién garantizadora, y de acuerdo con el principio rebus sic
stantibus, quien las requiera puede solicitar que esta sea ampliada,
sustituida o mejore, para que sea menos gravosa, o0 simplemente evitar que

no exista acumulacion de varias medidas protectoras.

g) Se ordenan a solicitud de parte y sin oir anticipadamente a la
parte contraria: Como es conocido, las medidas cautelares se ordenan a
peticion de parte interesada y sin previa audiencia de la contraparte
(inaudita altera pars)'#, puesto que el juez o el arbitro establece su
decision en los hechos que afirma el solicitante, es decir no se oye
previamente al afectado, cuya finalidad es evitar la posibilidad de que

fracase el propdsito asegurativo de la medida cautelar.

El hecho de que no se escuche previamente al demandado referente
a la medida preventiva, no significa, que se esté violando su derecho a la

defensa, eludiendo el principio de contradiccion o bilateralidad, conforme al

112 |bidem

113 SAL.CEDO VERDUGA ERNESTO: “Las Medidas...” Obra cit., Pag. 30.

14 |3 prdctica “inaudita altera pars”, evitar que el afectado se entere con anticipacion de la
medida dispuesta y realice actos que le otorguen la posibilidad de desaparecer u ocultar los
bienes objeto de la medida o que pretenda enajenarlos antes de que se haga efectiva la cautela.
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debido proceso. Puesto que la etapa de contradiccibn debe hacerse

efectiva con posterioridad a la traba de la medida.

Sin embargo, en los litigios presentados ante el juez ordinario, la
practica “inaudita altera pars”, (a peticion de parte interesada y sin previa
audiencia de la contraparte), puede resultar eficaz, en cambio en los
procesos de arbitraje, presentado ante el arbitro, presentan ciertos
inconvenientes, ya que una vez que los &rbitros se han declarado
competentes y se encuentran sustanciando el juicio de arbitraje, estos se
ven obligados y “...tiene el deber de notificar a las partes cada una de sus
resoluciones™®, incluyendo aquella en la que ordene una medida
preventiva, lo que significa que dara lugar a que la contraparte, se esmere

por impedir la consecucion de la medida dispuesta en su contra.

Por otro lado, hay que considerar que en nuestro pais, en materia
civil, predomina el principio de justicia rogada, es decir, para iniciar el
proceso cautelar se origina siempre a peticion de parte, son ellos quienes
solicitan la adopcion de una medida cautelar que asegure el crédito, ya sea

ante los jueces o arbitros.

2.2.15. MODALIDADES Y CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES:

La aplicacion de medidas cautelares conforme al criterio de Carnelutti,
“...sirven de forma inmediata a la composicion procesal de la litis pues su
finalidad es la garantia del resultado de otro proceso del cual saldra la
composicion definitiva™®. En nuestro Cdédigo de Procedimiento Civil, las

medidas cautelares previstas son las siguientes:

115 SALCEDO VERDUGA Ernesto. “Las Medidas...” Obra cit., Pag. 31
116 ywwww.monografias.com
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1) La prohibicion de enajenar (articulos 421 y 900, CPC).
2) La retencién (articulos 422, 899 y 906, CPC).

3) El secuestro preventivo (articulos 422 y 899, CPC).

4) El arraigo (articulo 912, CPC).

5) El secuestro de bienes raices (articulo 920, CPC).

6) El embargo de bienes raices si la demanda se funda en titulo
hipotecario o en sentencia ejecutoriada (articulo 423, CPC).

PROHIBICION DE ENAJENAR: Esta medida no afecta ni perturba de
manera inmediata al afectado, constituye una limitacion al derecho de

propiedad y por lo tanto su interpretacion debe ser siempre restrictiva.

GRAFICO 4

- “Prueba legal del crédito

REQUISITOS - Comprobar que el deudor, al realizar la
enajenacion, no tiene otros bienes, raices
saneados, suficientes para el pago™*’

- EI ejecutante debe acompaiar a la demanda
certificado del Registrador de la Propiedad

- Se debe demostrar que el ejecutado tiene
bienes raices que no estdn embargados

- Surte efectos tales como la prohibicion de
vender, hipotecar o constituir otro gravamen o
PRINCIPALES celebrar contrato que limiten el dominio o goce

. de los bienes

CARACTERISTICAS | _ Se notificard a los Registradores de la
Propiedad

- La citacion al demandado se hara después de
cumplirse lo ordenado por el juez.

- “Se debe demostrar que el deudor, no tiene
otros bienes, raices y saneados, suficientes
para el pago™'8.

117 |bidem
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“Solicitud de la parte interesada
Juez (fase pre-arbitral) arbitros (fase arbitral)
declara provisionalmente la medida cautelar

TRAMITE - Se abre la causa a prueba, (término 3 dias)
- Resolucién
- Notificacion al registrador de la propiedad™®
CADUCIDAD o 15 dias (no se propone la demanda en lo

principal)
30 dias (demanda principal dejare de
continuarse)

Fuente: Codigo de Procedimiento Civil
Disefio: Propio de la Autora

LA RETENCION: De conformidad con el articulo 897 del CPC,

“...cualquier persona puede,

antes de presentar su demanda principal y en

cualquier estado del juicio, pedir la retencion de la cosa sobre la que se va

a litigar o se litiga, o de bienes que aseguren el crédito™?°,

GRAFICO 5

FORMA DE
VERIFICACION

“La retencion se verificara en las rentas,
créditos o bienes que tenga el deudor en poder
de un tercero, inclusive en las tesorerias u
otras oficinas publicas™?!.

118 |pidem
119 |bidem

120 cédigo de Procedimento Civil. ART. 897

121 |bidem
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- “Ordenada la retencion, bastara que se
notifique a la persona en cuyo poder estén los
bienes o derechos que se retengan, para que

TRAMITE PARA LA esta no pueda entregarlos sin orden judicial.

RETENCION - Si la persona en cuyo poder se ha hecho la
retencidn, no reclama dentro de tres dias, no
podra alegar después que no debe al deudor,
ni tiene ninguna cosa de este™?2.

Fuente: Codigo de Procedimiento Civil
Disefio: Propio de la Autora

EL SECUESTRO: Segun el articulo 897 del CPC, “...cualquier
persona puede, antes de presentar su demanda principal y en cualquier
estado del juicio, pedir el secuestro de la cosa sobre la que se va a litigar o

se litiga, o de los bienes que aseguren el crédito™?3,

Segun Podetti, “El secuestro representa la medida cautelar en cuya
virtud se desapodera a una persona de un bien sobre el cual se litiga o se

ha de litigar, o de un documento necesario para deducir una pretension

procesal™?4,

GRAFICO 6

- “Tiene lugar en los bienes muebles y en los
frutos de los raices, y en los bienes raices, solo
en los casos en que se tema su deterioro.

COMO SE EFECTUA |- Si se trata de una cosa raiz, pueden cualquiera
de las partes pedir que inmediatamente se
proceda al inventario, para que conste el
verdadero estado de la cosa; (calidad, cantidad,

122 |bidem
123 cédigo De Procedimiento Civil. ART. 897
124 RAMIRO J.PODETTI, Tratado de las Medidas Cautelares, Ediar, Buenos Aires, 1.969.
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numero, peso y medida)

El juez nombrara perito o peritos que hayan de
formar el inventario.

El secuestro de bienes raices se inscribe en el
registro de la propiedad del cantén a los que
pertenezcan™?,

FORMA DE
PRACTICARSE

Se debe practicar por medio de un oficial de
justicia.
En su momento deberd levantar el acta
correspondiente, dejando constancia del estado
de la cosa y de su entrega al depositario
judicial.

Fuente: Codigo de Procedimiento Civil

Disefio: Propio de la Autora

EL ARRAIGO: El término “arraigo” significa accion y efecto de

arraigar y deviene de las locuciones latinas ad y radicare, que significan en

conjunto: echar raices. Se le considera como: “Medida precautoria dictada

por el juzgador, a peticion de parte, cuando hubiere temor de que se

ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya

entablado una demanda. Tiene por objeto o finalidad impedir que el

arraigado abandone el lugar del juicio sin dejar un apoderado que pueda

contestar la demanda, seguir el proceso y responder de la sentencia que se

dicte’?,

125 |bidem

126 WALTER RANA ARANA, E| Arraigo como instrumento juridico que limita el valor y el derecho a la
libertad de locomocién, en www.tribunalconstitucional.gob.bo
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GRAFICO 7

- Considerado una medida de apremio personal.

- Se distingue de las medidas reales tales como:
prohibicion de enajenar bienes inmuebles, la
retencion y del secuestro, que limitan
exclusivamente el derecho de propiedad del
deudor

- Es aplicada a lo referente a su derecho al libre

CARACTERISTICAS transito

- Puede ser solicitada cuando el deudor
pretenda ausente para eludir el cumplimiento
de una obligacion

- El acreedor debe justificar la existencia del
crédito, que el deudor es extranjero y que no
tiene bienes raices.

Fuente: Codigo de Procedimiento Civil
Disefio: Propio de la Autora

2.2.15.1. OTRAS MEDIDAS CAUTELARES QUE PUEDE DICTAR EL
TRIBUNAL ARBITRAL

Siguiendo los criterios de Ouakrat, Knoepfler, Schweizer, Garcimartin
Alférez, Lew, Mistelas y Kroll, los arbitros pueden dictar las siguientes

medidas:

a) “Medidas cautelares de anticipacién: Tales como el

cumplimiento provisional del contrato, pagos anticipados, etc.

b) Medidas cautelares de aseguramiento o de conservacion: El
embargo preventivo o similar, no obstante, para la aplicacion de
esta medida por tener caracter coercitivo, se recomendable

requerir la intervencion de un tribunal estatal.
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c) Medidas cautelares antipublicidad: Esta medida tiene por
finalidad, prohibir a las partes que hagan publica la existencia del

procedimiento arbitral.

d) Medidas cautelares dirigidas a una parte que es beneficiaria
de una garantia bancaria: Estas medidas impiden que el

beneficiario ejecute o cobre la garantia bancaria en cuestion.

e) Medidas cautelares de instruccién: Son medidas relativas a las
pruebas en el procedimiento de arbitraje, que podran ser
acordadas por los arbitros, y debe contar con la cooperacion de

los tribunales estatales.

f) Medidas que regulan y estabilizan las relaciones entre las
partes durante el procedimiento arbitral: Tienen por objeto
aplicarse en los casos de la venta obligatoria de “mercaderias

perecederas”.

g) Medidas cautelares dirigidas a preservar la ejecucion de un
futuro laudo arbitral: En esta categoria se distingue el secuestro

de bienes del deudor.

h) Medidas cautelares para asegurar el pago de las costas del
arbitraje: Son apliacadas para asegurar pagos administrativos y

honorarios del tribunal arbitral”'2”.

Por consiguiente, las medidas mas frecuentemente adoptadas por los
arbitros al menos de conformidad con las decisiones arbitrales publicadas

por la Camara de Comercio Internacional CCl, son:

127 Quakrat, Ph. L’arbitrage commercial international et les mesures provisoires: étude général,
DPCI, 1988, vol. 14-2, Pag. 239-273
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a) “Medidas cautelares destinadas a acomodar o asegurar la
continuacién de las relaciones contractuales durante la duracion
del procedimiento arbitral: orden al contratista de continuar los
trabajos de construccion y/o orden al duefio de la obra de efectuar
los pagos correspondientes, asi sea mediante consignaciones en
una cuenta bancaria administrada por el tribunal arbitral;
autorizacion de suspension de los trabajos o ejecuciéon de otras
prestaciones contractuales; prohibicion de llamar una garantia
bancaria u orden de restituir al banco una garantia bancaria
llamada de manera injustificada; y prohibicion a una de las partes

de vender productos de la parte contraria.

b) Medidas cautelares destinadas a asegurar la ejecucion eficaz del
laudo final: prohibicion de disponer de sus bienes (es la llamada
“‘mareva injunction”) o de una parte de ellos; y orden de constituir

una garantia bancaria a favor de la parte que asi lo requiere.

c) Medidas cautelares destinadas a conservas pruebas™?8,

2.2.15.2. PRESUPUESTOS PARA CONCEDER MEDIDAS CAUTELARES

Segun la doctrina, existen dos presupuestos fundamentales para la
concesion de medidas cautelares, y aunque la Ley de Arbitraje y Mediacion
en su articulo 9, no hace referencia a estos presupuestos, al determinar
una medida cautelar se remite al Cédigo de Procedimiento Civil, reconocido
expresamente por la normativa arbitral como norma supletoria, y dentro de

los cuales, tales presupuestos son:

128 || Congreso Internacional del Club Espafiol del Arbitraje “El Arbitraje y la Jurisdiccién”, Madrid,
17-19 de junio de 2007
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1. El fumus boni iuris
2. El periculum in mora o suspectio debitoris

La Corte Suprema de Justicia (ahora Corte Nacional de Justicia),
(Gaceta Judicial XI, No. 13, p. 1903), ha fallado al respecto, expresando:
“... Para que pueda disponerse tan severa medida (cautelar), deben
concurrir copulativamente estos requisitos: prueba legal del crédito
(apariencia de buen_derecho) y de que el deudor al realizar la enajenacién

no tendria otros bienes raices y saneados suficientes para el pago...”?.

El fumus boni iuris: Representa la verosimilitud del derecho
invocado, y pese a que la Ley de Arbitraje y Mediacion permite adoptar las
medidas “...que se consideren necesarias para cada caso”, se debe tener
en cuenta que el peticionario no puede solicitar cualquier medida cautelar,
sino aquella que sea idGnea para garantizar los bienes materia del proceso
0 asegurar el resultado de éste, debiendo para ello, ademas de presentar
datos, argumentos, todas aquellas evidencias documentales “...que
justifiquen que los bienes materia de la tutela, pertenecen al demandado u

obligado™°,

El periculum in mora o suspectio debitoris: Representa el peligro
de un dafio juridico (el peligro en la demora), derivado del propio retraso en
la administracién de justicia que en si, es el fundamento indiscutible de la
tutela cautelar, “En la practica la suspectio debitoris se la asimila al

periculum in mora entendido como el peligro en la efectividad de la

129 Corte Suprema de Justicia (Hoy, Corte Nacional de Justicia). Gaceta Judicial XI, No. 13. Pag.
1903.

130 SALCEDO VERDUGA, Ernesto, “Las Medidas Cautelares en el Arbitraje”, Corporacién de Estudios
y Publicaciones, Guayaquil, 2005, Pag. 36
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sentencia por existir temor o recelo de la insolvencia del deudor o de la

ocultacion de los bienes de éste 31,

“

El doctor Colon Bustamante Fuentes, indica que “...el peligro en la
demora (Periculum in mora) puede causar dafios juridicos inminentes, lo
gue constituye el fundamento de las medidas cautelares que tienen el

caracter de urgente, como justicia tutelar®?,

Por estas razones, los arbitros en base a su propio criterio “...tienen la
potestad de aceptar la adopcién de medidas cautelares o de negarla
cuando la parte requirente no demuestre de manera suficiente la existencia
de un dafio inmediato o peligro de dafio futuro grave e irreparable que

hiciera imprescindible otorgar la medida solicitada™.

131 |bidem

132 BUSTAMANTE FUENTES, Colon. “Nuevo Estado Constitucional de Derechos y Justicia”, Editorial
Juridica del Ecuador, Primera Edicidn, Quito, 2012, Pag. 221

133 |bidem

-72-



2.3. FUNDAMENTACION JURISPRUDENCIAL

La clasificaciéon doctrinaria del proceso cautelar en el Ecuador

La Corte Suprema de Justicia del Ecuador en fallo de casacion
dictado por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil, dentro del proceso
cautelar de secuestro preventivo No. 51-2004, manifesté que el proceso
cautelar en el sistema procesal ecuatoriano, de acuerdo a sus efectos, se
divide en: a) Proceso cautelar innovatorio; y, b) proceso cautelar

conservatorio, exponiendo el siguiente criterio:

“El auto dictado por la Quinta Sala de la Corte Superior de Guayaquil
(ahora Corte Provincial), el 07 de julio del 2003, contra el cual se interpone
el recurso extraordinario de casacion, ha sido dictado dentro de un proceso
de caracter cautelar conservatorio, tendiente a impedir que los
demandados dispongan de ciertos bienes, de conformidad con lo que
establece la Seccién 27ava., articulos 912 y siguientes del Cddigo de
Procedimiento Civil, siendo el recurso de casacion admisible Unicamente
de los autos y sentencias finales y definitivas dentro de los procesos de
conocimiento en que el juez resuelve sobre lo principal, “dice el derecho’.
La doctrina juridica, unanimemente, declara que los procesos cautelares no
pertenecen a la categoria de procesos de conocimiento. (...) Jaime Azula
Camacho, en su obra “Curso de Teoria General del Proceso”, dice: (...) “El
proceso cautelar puede concebirse como las medidas que tienden a
garantizar los resultados que se persiguen en otro. Segun se colige de lo
dicho, el proceso cautelar es de caracter accesorio puesto que esta
condicionado o supeditado a la existencia de otro, y corre, por tanto,
la misma suerte de éste. Ademas, es el medio o instrumento para
obtener que los resultados perseguidos en el proceso principal sean
efectivos. Este proceso, de acuerdo con los efectos que produzca en
la situacidén existente, se divide en innovatorio y conservatorio. a) El
innovatorio es cuando modifica o varia las circunstancias
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presentadas en el momento de instaurarse o proponerse el proceso
principal, como ocurre con la separacion de los cényuges y el
deposito de los hijos en el divorcio, la detencién preventiva del
sindicado en el proceso penal, etc.; b) El conservatorio se presenta en
el caso de que mantenga o preserve las condiciones de hecho
existentes con antelacion al proceso principal, como acontece con el
embargo y secuestro de bienes, que evita que éstos se sustraigan del
patrimonio de la persona contra quien se dirigen tales medidas.
Cualquiera de las dos modalidades anteriores puede, por su parte, ser de
caracter real o personal, segun que, respectivamente, recaiga sobre bienes
o personas” (...) Hernando Devis Echandia, sobre el proceso cautelar, dice:
“Tiene una funcion distinta de los anteriores. No se trata de la declaracion
de un hecho o una responsabilidad, ni de la constitucion de una relacion
juridica, ni de ejecutar un mandato y satisfacer el derecho que se tiene sin
ser discutido, ni de dirimir un litigio, sino de prevenir los dafos que el litigio
pueda acarrear o que puedan derivarse de una situacion anormal. Este
proceso cautelar se divide en conservatorio e innovativo, segun que tenga
por objeto impedir que se modifique la situacién existente, o, por el
contrario, producir un cambio de ella, en forma provisional. Puede ser un
verdadero proceso autonomo, como el de interdiccion del demente o del
disipador, o un procedimiento previo a un proceso ejecutivo o al de
separacion de bienes entre conyuges, o en materia penal los embargos y
secuestros de bienes, la detencién preventiva del sindicado o la guarda del
demente en una clinica u otro lugar adecuado, mientras se define la

situacion. ..’

134 Fallo citado por: SALCEDO VERDUGA, Ernesto, “Las Medidas Cautelares en el Arbitraje”.
Guayaquil, 2005, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Pag. 73-74.
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2.4. FUNDAMENTACION LEGAL

2.4.1. RECONOCIMIENTO DEL ARBITRAJE

a. Constituciéon de la Republica del Ecuador

Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos para la solucién de conflictos. Estos
procedimientos se aplicardn con sujecion a la ley, en materias en

las que por su naturaleza se pueda transigir®®®.

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®.

b. Carta Constitutiva de la ONU

Art. 33.- El arbitraje es un mecanismo de soluciéon de
controversias que permite a los estados solucionar sus diferendus

sin necesidad de aplicar la fuerza®’.

c. Leyde Hidrocarburos

El Art. 10 de la Ley de Hidrocarburos establece que “Las
controversias que se deriven de los contratos regidos por esta ley
podran ser resueltas mediante la aplicacion de sistemas de
mediacioén y arbitraje de conformidad con lo establecido en la ley y

en el convenio arbitral correspondiente™3®,

135 Constitucion del Ecuador 2008

136 Constitucion del Ecuador 2008

137 Carta Constitutiva de la Organizacién Naciones Unidas
138 | ey de Hidrocarburos
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d. Ley Orgéanicadel Sistema Nacional de Contratacion Publica

Articulo 104.- Métodos alternativos de solucién de
controversias.- “De existir diferencias entre las partes
contratantes no solventadas dentro del proceso de ejecucion,
podran utilizar los procesos de mediacion y arbitraje en derecho,
gue lleven a solucionar sus diferencias, de conformidad con la

clausula compromisoria respectiva™s°,

e. Ley de Mercado de Valores

Art. 235.- Arbitraje.- Cualquier controversia o reclamo que
existiere entre los participantes en el mercado de valores,
relacionados con los derechos y obligaciones derivados de la
presente Ley, podran ser sometidos a arbitraje de conformidad

con la Ley de Arbitraje y Mediacion y reglamentos aplicables.

La ley de Mercado de valores en su art. 124, contempla que
“...quienes formen parte los contratos mercantiles pueden
acogerse a métodos alternativos para la solucion de conflictos 4°,
Y en su art. 235, establece que quienes participen en el mercado
de valores, también podran acudir a métodos alternativos de

conflictos.

f. Ley General de Seguros

Art. 25.- “Los modelos de podlizas, las tarifas de primas y
notas técnicas, requeriran autorizacion previa de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, para ponerlas en vigor.

Sin embargo copias de las mismas deberdn remitirse a dicha

139 L ey Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
140 | ey de Mercados de Valores de Ecuador. Art. 124y art. 235
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institucién por lo menos quince dias antes de su utilizacion y

aplicacion.

Las polizas deberan sujetarse minimo a las siguientes
condiciones: Literal G).- Incluir una clausula en la que conste la
opcion de las partes de someter a decision arbitral o mediacion

las diferencias que se originen en el contrato o pdliza de seguros.

Dentro de la Ley de Seguros, en la parte correspondiente al
reclamo administrativo, Art. 42, también se contempla que una
vez que se haya llevado acabo el reclamo, y en caso del
beneficiario o asegurado no se encuentre conforme con la
resolucion tomada por la Superintendencia de Bancos, este podra
acudir a centros de arbitraje, si asi esta estipulado en el

contrato™4t,

g. Ley Orgéanicade la Procuraduria General del Estado

Art. 11.- “Del arbitraje y la mediacion.- Los organismos
y entidades del sector publico podran someterse a
procedimientos de arbitraje de derecho y a la mediacién
nacional o internacional, de acuerdo a lo establecido en la Ley
de Arbitraje y Mediacidn, o en instrumentos internacionales que

los faculte, previa la suscripcidon del respectivo convenio.

Surgida la controversia, los organismos y entidades del
sector publico pueden someterse a arbitraje de derecho o

mediacién, de conformidad con las leyes pertinentes. Para

141 Ley General de Seguros. Art 42
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someterse al arbitraje internacional requerirdn ademas la

autorizacion de la Procuraduria General del Estado™*.

Cédigo Organico de la Funcion Judicial

Principios de legalidad, jurisdiccion y competencia (Art.
7): “La jurisdiccion y la competencia nacen de la Constitucion y la
ley. Solo podran ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y
jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, con la
intervencion directa de fiscales y defensores publicos en el &mbito

de sus funciones™(...).

(...) “Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de

conformidad con la Constitucion y la ley ™44,

Principio de Servicio a la Comunidad (Art. 17): “La
administracion de justicia por la Funcién Judicial es un servicio
publico, basico y fundamental del Estado, por el cual coadyuva a
gue se cumpla el deber de respetar y hacer respetar los derechos
garantizados por la Constitucion, los instrumentos internacionales

de derechos humanos vigentes y las leyes.

El arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de
solucion de conflictos establecidos por la ley, constituyen una
forma de este servicio publico, al igual que las funciones de
justicia que en los pueblos indigenas ejercen sus autoridades. En
los casos de violencia intrafamiliar, por su naturaleza, no se

aplicara la mediacion y arbitraje”4.

142 | ey Orgénica de la Procuraduria General Del Estado
143 codigo Orgénico de la Funcién Judicial
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i. Leyde Arbitraje y Mediacién

Art. 1.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo
acuerdo, las controversias susceptibles de transaccién, existentes
o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje
administrado o por arbitros independientes que se conformaren

para conocer dichas controversias*.

2.4.2. MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

Las medidas cautelares referente al arbitraje ecuatoriano, estan
reguladas por la Ley de Arbitraje y Mediacion. Hasta el momento no existe

reglamento.

Esta normativa fue elaborada en base a la Ley Modelo de la CNUDMI
0 UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial.

A partir de esta premisa, y considerando lo determinado en el articulo
9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, es menester reconocer las medidas

cautelares que pueden ser dictadas por los arbitros.

a) Ley de Arbitraje y Mediacion

Articulo 9: “Los arbitros podran dictar medidas cautelares, de
acuerdo con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil o las
gue se consideren necesarias para cada caso, para asegurar los
bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de éste.

Los arbitros pueden exigir una garantia a quien solicite la medida,

146 | ey de Arbitraje y Mediacién, 2006
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con el propésito de cubrir el pago del costo de tal medida y de la
indemnizacién por dafios y perjuicios a la parte contraria, si la

pretension fuera declarada infundada en el laudo.

La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir

la suspensioén de ésta, si rinde caucion suficiente ante el tribunal.

Para la ejecucién de las medidas cautelares, los arbitros
siempre que las partes asi lo estipularen en el convenio arbitral,
solicitaran el auxilio de los funcionarios publicos, judiciales,
policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que
recurrir a juez ordinario alguno del lugar donde se encuentren los

bienes o donde sea necesario adoptar las medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la
ejecucion de las medidas cautelares, cualquiera de las partes
podra solicitar a los jueces ordinarios que ordenen la ejecucion de
estas medidas, sujetandose a lo establecido en el parrafo dos (2)
y tres (3) de este articulo, sin que esto signifique renuncia al

convenio arbitral™#’.

Analisis Motivado:

Las medidas cautelares referente al arbitraje ecuatoriano, estan
reguladas por la Ley de Arbitraje y Mediacion, publicada en el Registro
Oficial N° 145 de 4 de septiembre de 1997, cuya reforma consta en el
Registro Oficial No. 532 del afio 2005, Hasta el momento no existe
reglamento. Esta normativa fue elaborada en base a la Ley Modelo de la
CNUDMI o UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial.

147 1bidem
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A partir de esta premisa, y considerando lo determinado en el Art. 9
de la Ley de Arbitraje y Mediacion, es menester analizar la competencia
gue poseen arbitros y jueces para dictar y ejecutar medidas de cautela,

para lo cual tomaremos en cuenta varios aspectos:

Para ejercer la facultad declarativa, “Los arbitros podran dictar
medidas cautelares, de acuerdo con las normas del Coddigo de
Procedimiento Civil o las que se consideren necesarias para cada caso,
para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el resultado
de éste. Los arbitros pueden exigir una garantia a quien solicite la medida,
con el proposito de cubrir el pago del costo de tal medida y de la
indemnizacion por dafios y perjuicios a la parte contraria, si la pretension

fuera declarada infundada en el laudo™*8.

Si bien es cierto el Codigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano es
norma supletoria de la Ley de Arbitraje y Mediacion, y esta prevé cuatro
tipos de providencias preventivas, que son: secuestro, retencién, arraigo
y prohibiciéon de enajenar, sin que los jueces puedan salirse de dicho

marco normativo.

Sin embargo, la Ley de Arbitraje indica ademas “...0 las que se
consideren necesarias para cada caso...”®, al mencionar esto, se
evidencia una indeterminacion que permite considerar a esta disposicion
como integrante del grupo de preceptos denominados “flexibles o elasticos,
por lo que también da lugar a la aplicacidbn de medidas cautelares que no
estan determinadas por la ley, sino por la doctrina (atipicas, genéricas,
indeterminadas o innominadas). Pero asimismo esto no significa que el
peticionario puede solicitar cualquier medida cautelar, sino mas bien, en

base a la légica, debe solicitar la medida protectora que sea idonea “para

148 |bidem
149 |bidem
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garantizar los bienes materia del proceso o asegurar el resultado de éste,
debiendo para ello, presentar los datos, argumentos y en Su caso,
justificaciones documentales, que conduzcan al &rbitro, sin llegar a

prejuzgar el fondo del asunto™0.

En general, se ha dicho, que en lo concerniente a la ADOPCION o
parte DECLARATIVA de las medidas cautelares, segin nuestra Ley de
Arbitraje y mediacion, estas pueden ser dictadas por los arbitros, pero en
este punto, nada dice la ley sobre la adopcion de las medidas cautelares
por parte del juez ordinario, sin embargo como este cuerpo legal, considera
al Codigo de Procedimiento Civil como normativa complementaria o
supletoria, dan lugar a que estas sean adoptadas también a peticion de

parte, por los jueces ordinarios.

Por otro lado, los “arbitros pueden exigir una garantia a quien solicite
la medida, con el propésito de cubrir el pago del costo de tal medida y de la
indemnizacion por dafios y perjuicios a la parte contraria®!, esta
contracautela es indispensable para evitar que se utilice la medida cautelar
como medio de presion, abusos o de eventual extorsion, cuyo propésito es
cubrir el pago de los costos de la medida y el estimacion de los posibles
dafnos y perjuicios que se llegaren a ocasionar a la parte afectada con la
cautela, en el caso de que la pretension fuera declarada injustificable o
fuera de lugar en el laudo, teniendo en cuenta que las medidas cautelares
gue se exijan, son provisionales y accesorias, por lo tanto, no prejuzgan el

fondo, ni ponen fin al procedimiento principal.

Sin embargo, “La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra
pedir la suspension de ésta, si rinde caucion suficiente ante el tribunal %2,

es decir, que si la parte afectada con la medida cautelar rinde una fianza

150 SALCEDO VERDUGA Ernesto, “Las Medidas Cautelares en el Arbitraje”, 2006, Pag. 83
151 |bidem
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suficiente ante el Tribunal, se podr4 suspender la medida solicitada por la

parte solicitante.

Para ejercer la facultad ejecutiva, es decir “Para la ejecucion de las
medidas cautelares, los arbitros siempre que las partes asi lo estipularen
en el convenio arbitral, solicitaran el auxilio de los funcionarios publicos,
judiciales, policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que
recurrir a juez ordinario alguno del lugar donde se encuentren los bienes o

donde sea necesario adoptar las medidas”.

“Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion
de las medidas cautelares, cualquiera de las partes podra solicitar a los
jueces ordinarios que ordenen la ejecucion de estas medidas, sujetandose
a lo establecido en el parrafo dos (2) y tres (3) de este articulo, sin que esto

signifique renuncia al convenio arbitral %3,

Ahora bien, en lo referente a la parte EJECUTIVA, nuestra legislacion
arbitral hace referencias a dos vias de ejecucion, y de acuerdo a esto, se
formaliza la distincion de la autoridad idonea para ejecutar la medida
cautelar, la diferencia realmente lo hace la estipulacién expresa o no en el
convenio arbitral, ya que claramente indica que si las partes asi lo
estipularen en el convenio arbitral la facultad ejecutiva la tienen los arbitros,

guienes con la colaboracion “...de los funcionarios publicos, judiciales,
policiales y administrativos que sean necesarios..”**, podran hacer efectivo
la ejecucion de las medidas cautelares, sin la necesidad de recurrir a un

juez ordinario.

Sin embargo, si nada se dijere en el convenio arbitral acerca de las

medidas cautelares y su forma de ejecucion, cualquiera de las partes podra

153 |pidem
154 |bidem
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solicitar a los jueces ordinarios que ordenen la ejecucion de estas medidas,

sin que esto signifique renuncia al sistema arbitral.

b) Cdédigo de Procedimiento Civil

El Cédigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano prevé cuatro tipos de
providencias preventivas, que son: Secuestro, retencién, arraigo y

prohibicion de enajenar.

1. LA PROHIBICION DE ENAJENAR (ART. 421 Y 900 CPC).

Art. 421.- Auto de pago. Dictamen de medidas
precautorias.- “Si la jueza o el juez considerare ejecutivo el titulo
asi como la obligacion correspondiente, ordenara que el deudor

la cumpla o proponga excepciones en el término de tres dias.

Si el ejecutante acompafa a la demanda certificado del
Registrador de la Propiedad en el que conste que el ejecutado
tiene bienes raices que no estan embargados, la jueza o el juez,
al tiempo de dictar la providencia de que habla el inciso anterior,
prohibira que el ejecutado venda, hipoteque o constituya otro
gravamen o celebre contrato que limiten el dominio o goce de los
bienes que, determinados por la jueza o el juez, alcancen para

responder por el valor de la obligacion demandada.

La prohibicion se notificara a los respectivos Registradores de la

Propiedad, para los efectos legales.

La citacion al demandado se hara después de cumplirse lo

ordenado en el inciso anterior’™>°.

155 Cédigo de Procedimiento Civil
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Art. 900.- De la prohibicion de enajenar bienes raices.
Requisitos y consecuencias.- “También podra la jueza o el juez
en los casos permitidos por la Ley, a solicitud del acreedor,
prohibir que el deudor enajene sus bienes raices, para lo cual se
notificaré al respectivo registrador de la propiedad quien inscribira

la prohibicion de enajenar sin cobrar derechos.

Mientras subsista la inscripcibn no podrdn enajenarse ni
hipotecarse los inmuebles cuya enajenacién se ha prohibido, ni

imponerse sobre ellos gravamen alguno.

Para la prohibicion de enajenar bienes raices, bastara que se
acompafie prueba legal del crédito y de que el deudor, al realizar
la enajenacion, no tendria otros bienes, raices y saneados,

suficientes para el pago”*®.

LA RETENCION (ARTICULOS 422, 899 Y 906, CPC)

Art. 422.- Solicitud de otras medidas precautorias.-“Podra,
asimismo, el ejecutante, en vez de la prohibicion de enajenar,
cuando no se trate de crédito hipotecario, solicitar la retencion o el
secuestro de bienes muebles, que aseguren la deuda, debiendo
decretarse la una o el otro, al mismo tiempo que se dicte el auto
de pago, siempre que se acomparfe prueba de que tales bienes
son de propiedad del deudor. Esta prueba, en caso de ser

testimonial, puede practicarse sin citacion de la parte contraria™>®’.
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ART. 899.- Requisitos para que se ordene el secuestro o
retencién.- “Para que se ordene el secuestro o la retencion, es

necesario:

a) Que se justifique, con pruebas instrumentales, la

existencia del crédito; vy,

b) Que se pruebe que los bienes del deudor se hallan en tal
mal estado, que no alcanzarén a cubrirla deuda, o que
puedan desaparecer u ocultarse, o que el deudor trata de

enajenarlos.

Art. 906 (921).- Secuestro de bienes muebles, raices y de
sus frutos.- El secuestro tendra lugar en los bienes muebles y en
los frutos de los raices, y en los bienes raices, sélo en los casos

en que se tema su deterioro™>®.

SECUESTRO PREVENTIVO (BIENES MUEBLES) (ARTICULOS
422'Y 899, CPC).

Art. 422.- Solicitud de otras medidas precautorias.-“Podra,
asimismo, el ejecutante, en vez de la prohibicion de enajenar,
cuando no se trate de crédito hipotecario, solicitar la retencion o el
secuestro de bienes muebles, que aseguren la deuda, debiendo
decretarse la una o el otro, al mismo tiempo que se dicte el auto
de pago, siempre que se acompafie prueba de que tales bienes
son de propiedad del deudor. Esta prueba, en caso de ser

testimonial, puede practicarse sin citacion de la parte contraria™>®.

158 |bidem
159 |bidem

-86-



Art. 897.- Oportunidad para pedir secuestro o retencion.-
“Puede una persona, antes de presentar su demanda y en
cualquier estado del juicio, pedir el secuestro o la retencién de la
cosa sobre la que se va a litigar o se litiga, o de bienes que
aseguren el crédito.

El Secuestro de bienes raices (ARTICULO 920 CPC).

Art. 920 Inscripcién del secuestro. Efecto. Excepcion.- El
secuestro de bienes raices se inscribira en el registro de la
propiedad del canton a que éstos pertenezcan; y mientras
subsista la inscripcion no podra inscribirse ninguna enajenacion o
gravamen, excepto la venta en remate forzoso, sin perjuicio de los

derechos de terceros™®°,

EL ARRAIGO (ARTICULO 912, CPC).

Art. 912.- Requisitos para solicitar la prohibicion de
ausentarse.- “El que tema que su deudor se ausente para eludir
el cumplimiento de una obligacién, puede solicitar que se le
prohiba ausentarse, siempre que el acreedor justifique Ila
existencia del crédito, que el deudor es extranjero y que no tiene

bienes raices 6!,
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2.5. FUNDAMENTACION COMPARADA

a) MEDIDAS CAUTELARES EN ARGENTINA

Las medidas cautelares se encuentran normadas en el Cédigo

Procesal Civil y Comercial de la Nacion, todo el libro VI, regulando el

arbitraje.

Diferencias con la Legislacion Arbitral Ecuatoriana

1.

Los jueces comunes son los Unicos competentes para la adopcion

de cualquier medida cautelar, incluso en los procesos arbitrales.

“Los arbitros no pueden autorizar embargos ni otras medidas
cautelares™®?, y el Articulo 753 del CPC de Argentina indica
asimismo que: “Los arbitros no podran decretar medidas
cautelares compulsorias, ni de ejecucion, deberan requerirlas al
juez y éste debera prestar el auxilio de su jurisdiccion para la mas
répida y eficaz sustanciacion del proceso arbitral™®3. Mientras
que en Ecuador los arbitros poseen la facultad declarativa y
“...podran dictar medidas cautelares, de acuerdo con las normas
del Codigo de Procedimiento Civil o las que se consideren

necesarias para cada caso™,

El sistema arbitral argentino responde a la posibilidad de
competencia cuya facultad para ordenar medidas cautelares es
exclusiva de la jurisdiccion ordinaria. En Ecuador se responde a
una posibilidad concurrente, que atribuye facultades a los jueces

&

asi como a los arbitros en forma equitativa, es decir que “...las

162 cédigo de Procedimiento Civil Argentino
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partes pueden dirigirse indistintamente a uno o0 a otro dérgano

jurisdiccional™®

b) MEDIDAS CAUTELARES EN PERU

En el sistema arbitral peruano, la competencia de jueces y arbitros
para dictar y ejecutar medidas cautelares, se haya regulado en el Decreto

Legislativo que norma el Arbitraje, vigente desde el 2008.

Analogias con la legislacién arbitral ecuatoriana

1. Tanto en Pert como en Ecuador, el tribunal arbitral a peticion de
cualquiera de las partes podra adoptar las medidas cautelares,
gue considere necesarias para garantizar la eficacia del laudo,
asimismo pueden exigir las garantias que estime conveniente
para asegurar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que
pueda ocasionar la ejecucion de la medida, si su pretension fuera

declarada infundada en el laudo.

2. Para que los arbitros dicten medidas cautelares no se requiere
convenio arbitral, ambas leyes permiten la facultad declarativa en

los arbitros, sin ningan inconveniente.

3. Para la ejecuciéon de las medidas se puede solicitar el auxilio de la

fuerza puablica y de justicia ordinaria.

Diferencias con la legislacion arbitral ecuatoriana

1. La legislacion peruana define al arbitraje, y se determina en forma
expresa, la competencia del juez ordinario en la adopcién de las

medidas cautelares, siendo competente el juez sub-especializado

165 SALCEDO VERDUGA, Ernesto. “Las Medidas...” Obra cit., p. 86.
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en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo civil
del lugar en que la medida deba ser ejecutada o donde deban

producir su eficacia.

La legislacion peruana distingue formalmente las medidas
cautelares en 2 sedes, antes de la constitucion del tribunal
arbitral, que son competente los jueces y después de la
constitucion del tribunal arbitral, considerandose como el instante
en que el tribunal arbitral posee competencia para tal efecto. En
cambio la legislacién Arbitral ecuatoriana no hace referencia
expresa en lo relativo a la adopcion de medidas cautelares
ordenadas por los jueces ordinarios, para aplicar la adopcion en
este sentido, se debe interpretar las normas del Codigo Procesal
Civil.

En Perd, una vez que se encuentre ejecutada la medida, antes de
iniciado el proceso arbitral, se tiene la obligacion de gestionar la
iniciacion del arbitraje, dentro de los 10 dias posteriores a dicho
acto, misma que puede caducar de pleno derecho si no se hace
dentro de este plazo, o habiendo cumplido con hacerlo, no se
constituye el tribunal arbitral dentro de los 90 dias contados a
partir de que se dicta la medida. En cambio en Ecuador,
interpretando las reglas del Codigo de Procedimiento Civil,
caducaran las medidas cautelares si dentro de 15 dias de
ordenadas o de que se hizo exigible la obligacién, no se propone
la demanda en lo principal. Caducaran, igualmente, si la

expresada demanda dejare de continuarse durante 30 dias.

En la legislacién Arbitral Peruana se faculta al tribunal arbitral para
modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares que

haya dictado asi como las medidas cautelares dictadas por una

-90-



autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales

firmes.

5. En Ecuador, aunque la Ley de Arbitraje nada dice sobre el asunto,
la doctrina propone algunos aspectos procesales sobre las

medidas cautelares, entre ellas establece que “...si antes del
inicio del juicio arbitral se ha ordenado una medida cautelar en
funcion del posterior proceso de arbitraje, resulta obvio que el
organo jurisdiccional que la adopto, sera el tnico competente para
decidir sobre cualquier cuestion que tenga que ver con la
modificacion o la revocatoria de la medida dispuesta. Esto quiere
decir, que el tribunal arbitral que posteriormente conozca del juicio
principal no puede tomar ninguna decision sobre la revocatoria o
modificacion de la medida cautelar previamente ordenada por el

juez ordinario”166.

6. La legislacion peruana faculta al tribunal arbitral para ejecutar sus
medidas cautelares, pero la diferencia esta en la legislacion
ecuatoriana, puesto que hace la siguiente distincibn en la
ejecucion de medidas cautelares: a).- Si consta estipulacion en el
convenio arbitral; y, b).- Si nada se dice en el convenio arbitral

acerca de la ejecucion de las medidas cautelares.

7. En el caso del primer criterio, si nada se dice en el convenio
acerca de dicha ejecucion de las medidas, se solicita la
colaboracion de funcionarios publicos, judiciales, policiales y
administrativos que sean necesarios sin tener que recurrir a Juez
ordinario alguno del lugar donde se encuentren los bienes o

donde sea necesario adoptar las medidas.

166 | ey de Arbitraje y Mediacién, 2006
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8. En el segundo criterio, si nada se estableciere en el convenio
arbitral acerca de la ejecucién de las medidas cautelares,
cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces ordinarios que
ordenen la ejecucion de estas medidas, sin que esto signifique

renuncia al convenio arbitral

9. Como se puede verificar, en Ecuador se ejecutan las medidas
cautelares en base a lo acordado por las partes en el convenio
arbitral. Mientras que en Per( se los faculta sin problema, solo a
pedido de las partes, Unicamente interviniente la fuerza publica si
lo consideran conveniente, y en los casos de incumplimiento de la

medida cautelar la parte interesada recurrira la autoridad judicial.

c) MEDIDAS CAUTELARES EN COLOMBIA

Diferencias con la legislacion arbitral ecuatoriana

1. El convenio arbitral no impedira a ninguna de las partes, con
anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su tramitacion,
solicitar de un Tribunal la adopcién de medidas cautelares ni a

éste concederlas.

2. El tribunal podra comisionar al juez civil municipal o del circuito del

lugar en donde deba practicarse la medida

3. Con anterioridad a la iniciacion del tramite arbitral o en el curso
del mismo, e independientemente que el proceso se adelante en
Colombia, cualquiera de las partes podra acudir a la autoridad

judicial para que decrete medidas cautelares

-92-



4. Toda medida cautelar decretada por un tribunal arbitral seré
vinculante sin  necesidad de procedimiento alguno de

reconocimiento

5. El tribunal arbitral podra modificar, suspender o revocar toda
medida cautelar u orden preliminar que haya decretado, ya sea a
instancia de alguna de las partes 0, en circunstancias
excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacion de ello a

las partes.

6. Si el tribunal omitiere el levantamiento de las medidas cautelares,
la medida caducara automaticamente transcurridos tres (3) meses
desde la ejecutoria del laudo o de la providencia que decida

definitivamente el recurso de anulacion

7. Cuando se trate de medidas cautelares relacionadas con
pretensiones pecuniarias, el demandado podra impedir su practica
o solicitar su levantamiento o modificacion mediante la prestacion
de una caucion para garantizar el cumplimiento de la eventual
sentencia favorable al demandante o la indemnizacion de los

perjuicios por la imposibilidad de cumplirla.
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GRAFICO 8

ARGENTINA PERU ECUADOR | COLOMBIA
FORMA DE ARBITRAR| (18978 | (Teoria Mixta) | (Teoria Mixta) | (Teoria Mixta)
Contractualita)
CRITERIOS
DIVIDIDOS
Codigo Procesal
Civil y Comercial de Art. 174
la Nacion: Prohibe Constitucion de
jueces sean arbitros la Republica del
(Art. 765) La Ley 29277, Ecuador,
Codigo Procesal Art. 40 Numeral | prohibe que los
Civil y Comercial de | 3, prohibe alos | integrantes de la
INTERVENCION |la Provincia de jueces, aceptar | funcion judicial,
Buenos Aires: cargos puedan No pueden
DE JUECES  [Prohibe jueces sean| remunerados en | desempefiar MO pued
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Codigo Procesal publicas o publico o Arbitros
ARBITROS Civil y Comercial de | privadas, privado, dentro
la Provincia de exceptuando la | de su horario
Santa Fe: Acepta docencia en normal de
jueces sean arbitros | materias trabajo o fuera
(Art. 420) juridicas de él, salvo el
Codigo Procesal caso dela
Civil y Comercial de docencia
la Provincia de universitaria
Cordoba: Acepta
jueces sean arbitros
(Art. 480)
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interpretacion a la iniciacion
. CPC del tramite
Las medidas .
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Los arbitros no
podran decretar
medidas
cautelares
compulsorias, ni
de ejecucion,
deberan
requerirlas al juez
Art. 753 CPC)

Arbitros pueden
adoptar las
medidas
cautelares

Arbitros pueden
adoptar las
medidas
cautelares
necesarias para
cada caso (Art.
9 LAYM)

A peticion de
cualquiera de
las partes, el
tribunal podra
ordenar las
medidas
cautelares que
serian
procedentes de
tramitarse el
proceso ante la
justicia ordinaria
o la contencioso
administrativa

EJECUCION DE
MEDIDAS

Los arbitros no
pueden ejecutar
medidas
cautelares

Los arbitros
pueden ejecutar
sus medidas
cautelares solo
a pedido de las
partes

Estipulacion en
el convenio
arbitral (ejecuta
arbitros)

Si nada se dice
en el convenio

arbitral (ejecuta
jueces)

Tanto los jueces
como arbitros
pueden ejecutar
las medidas
cautelares
Toda medida
cautelar
decretada por
un tribunal
arbitral sera
vinculante sin
necesidad de
procedimiento
alguno de
reconocimiento
y, salvo que el
tribunal arbitral
disponga otra
cosa, su
ejecucion podra
ser solicitada

ante la
autoridad
judicial
Ley no provee Ley no provee Ley no provee
ynop Se provee los ynop ynop
expresamente en expresamente expresamente
casos de
casos de . . en casos de en casos de
. g incumplimiento | . - . o
incumplimiento de . incumplimiento | incumplimiento
. de medidas ) )
medidas de medidas de medidas
cautelares
cautelares cautelares cautelares
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Si nada se
estableciere en

el convenio El convenio
Las medidas arbitral acerca ie:rrlblzzrdailrgz
cautelares de la ejecucion ninp una de las
solicitadas a de las medidas par?es con
EL CONVENID . cautelares, O
una autoridad cualquiera de anterioridad a
Medidas judicial antes de . | las actuaciones
ARBITRALYLAS | caytelares son la constitucion ?jig?;e: lzzdra arbitrales o
MEDIDAS solicitadas del tribunal U6CaS durante su
preferentemente a | arbitral no son Jo wdinarios que tramitacion,
CAUTELARES | los jueces incompatibles d | a solicitar de un
con el arbitraje ordenen fa Tribunal la
ni consideradas | SIEeUCOn de adopcion de
como una estas medidas, medidas
o sin que esto .
renuncia a él. signifique cautelares nia
renuncia al este
Convenio concederlas.
arbitral.
El tribunal
arbitral podra
modificar,
suspender o
revocar toda
El tribunal medida cautelar
MODIFICACION O Jueces y arbitros | arbitral puede Nada se dice al reliminar aue
pueden modificar | modificar, respecto sobre ga 3 decreqta do
REVOCATORIA DE | las medidas sustituir y dejar | la modificacion aysea 3 ’
cautelares, de sin efecto las o sustitucion de i};stancia de
MEDIDAS acuerdo quien las | medidas medidas
. alguna de las
hayan dictado cautelares que
) partes o, en
hayan dictado . .
circunstancias
excepcionales,
por iniciativa
propia, previa
notificacion de
ello a las partes
Con anterioridad
a la iniciacion
Constitucion del | Falta de del tramite
MOMENTOS DE | Nada dice la ley tribunal arbitral: | legislacion arbitral o en el
DICTAR MEDIDA Interpretacion del | Antes (juez) expresa curso del
CPC Después Interpretacion mismo, e
(arbitro) del CPC independientem
ente que el
proceso se
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adelante,
cualquiera de
las partes podra
acudir ala
autoridad
judicial para que
decrete medidas
cautelares.

Fuente: Derecho Comparado
Disefio: Propio de la Autora

Comentario:

En el caso de la facultad declarativa, merece criticar a la legislacion
Argentina, la cual ha venido siendo defendida por unos y criticada
constantemente por otros, en la doctrina, debido a que la legislacion desde
un principio no ha permitido a los arbitros dictar o decidir medidas
cautelares en el proceso arbitral, e incluso la jurisprudencia al respecto no
ha sido pacifica y como antecedente tenemos que la Camara de
Apelaciones de Mar del Plata en 1998 confirm6 un fallo de Primera

“

Instancia y sienta jurisprudencia manifestando que *“...nuestra legislacion
procesal, adscripta a que la funcion jurisdiccional sea exclusivamente
ejercida por el Poder Judicial, impide que los arbitros las decreten (art.
791, Cod. Procesal). La medida cautelar preventiva no puede ser
decretada por un Tribunal Arbitral y, por ende, no es posible efectivizarla
mediante una rogatoria a un Juzgado o Tribunal de Justicia Provincial u

ordinario que no la ha decretado previamente™®’.

Por lo consiguiente, debido a las duras criticas recibidas y destacando
un profundo analisis de éste fallo por parte de Caivano, el Tribunal al afio

siguiente tuvo oportunidad de rectificarse admitiendo que “...los tribunales

187 Fallo de Primera Instancia, 1998, Causa 49.019, C. 12. C.C. Mar del Plata, Sala I, Julio 7-1998 —
Autos: “SASSO, Nicolas. NEYRA, Orbella.
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arbitrales dicten medidas cautelares, a los fines de dotarlos de
instrumentos necesarios para alcanzar una mejor y eficaz solucion de los
conflictos y constituirse, de tal modo, en una opcién real para los litigantes
al margen de la solucién jurisdiccional™. Aun en la actualidad no permite

a los arbitros dictar medidas cautelares.-

Sin embargo, es menester ovacionar a legislaciones como Peru, que
en los ultimos aflos ha demostrado su gran avance y catalogarse en un alto
nivel de aplicacion de arbitraje en América Latina, sin dejar de lado
legislaciones como la nuestra, que segun criterios del Maestro Roque
Caivano, es una normativa pionera en Suramérica, al ofrecerle a los
arbitros la potestad de dictar medidas cautelares e incluso la potestad
ejecutiva, aspirando que dentro de unos afios mas, se le confiera la

facultad total para demostrar la confianza en el arbitraje.

No obstante, también hay que tener en cuenta que sobre todas las
cosas se debe respetar la voluntad de las partes, por lo tanto no se puede
dejar de regular en la ley, las medidas cautelares cuya aplicacion quiera
hacerse antes de la constitucion del tribunal arbitral, puesto que
igualmente, hay que considerar que hasta que el tribunal arbitral no sea
constituido, las partes no podran obtener la proteccion inmediata de sus

intereses sin renunciar al arbitraje.

Dicho de otro modo, el propésito de esta tesis, no es discutir las
facultades declarativas o ejecutivas por parte de los arbitros, puesto que es
evidente que estamos en buen camino, pese que juristas espafioles hagan
observaciones, avistandonos de “vanguardistas y excesiva confianza en el

arbitraje” por ese caracter comprensivo para con el arbitraje como

168 MARCHESINI Gualtiero Martin, Reglamentos y medidas cautelares en el proceso arbitral,
Argentina, 2008
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mecanismo de solucién de conflictos, sin embargo, es considerable acoger
las aclaraciones referente a la distribucibn de competencia antes y
después de constitucion del arbitraje, tomando en cuenta la celeridad y la
decision convenida de las partes.

Algunas legislaciones, aun modernas, no dan a los é&rbitros la
potestad de dictar medidas cautelares y, a lo sumo, los facultan a pedirlas
al juez ordinario. Tal es el caso de las legislaciones sobre arbitraje de
Brasil, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Italia, Suiza, etc.

Importantes autores, asimismo, no estan de acuerdo en que los
arbitros dicten medidas cautelares, en el grupo con este tendencia se
integra, Eduardo Silva Romero, quien en su ponencia presentada en el Il
Congreso Internacional del Club Espafol del Arbitraje, denominado “El
Arbitraje y la Jurisdiccion - Adopcion de medidas cautelares por el juez y
por el arbitro”, llevada a cabo en Madrid, el 17 al 19 de junio de 2007,
muestra su desacuerdo y sugieren que la facultad de los arbitros de
adoptar medidas cautelares ex-parte, conllevaria la destruccion del

arbitraje.

No obstante, en sentido separado, otras legislaciones de arbitraje
comparadas, si estan de acuerdo en otorgarles a los arbitros la facultad
declarativa, y han abordado el tema en forma expresa, estableciendo que,
salvo pacto en contrario, los arbitros pueden decretar medidas cautelares o
provisionales asi consta legislaciones arbitrales de Alemania, Austria,
Bélgica, Bolivia, Canada, Chile, Colombia, Espafia, Guatemala, Japon,

México, Panama, Paraguay, Venezuela, etc.

Mientras que, e inclusive, algunas normas van aun mas alla y dan a
los propios arbitros ciertas facultades para hacer cumplir las medidas
cautelares que adoptan, asi tenemos las legislaciones de Colombia vy

Ecuador.
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CAPITULO 11l

3.  PROCEDIMIENTO DE LA INSTITUCION ARBITRAL
3.1. CENTROS DE ARBITRAJES

Un centro de arbitraje es un establecimiento que brinda servicios de
justicia pero por la via extrajudicial, es decir fuera de funcién judicial, en el
cual las partes acuden en forma voluntaria y de comun acuerdo para
someter sus desavenencias a esta institucion arbitral, y que a través del
fallo de terceros imparciales llamados arbitros, poner fin a sus conflictos, de

manera agil.

3.2. ORGANIZACION DE CENTROS DE ARBITRAJE

“

Para facilitar la aplicacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion, “...las

camaras de la produccidn, asociaciones, agremiaciones, fundaciones e
instituciones sin fines de lucro, podran organizar centros de arbitraje,
mismos que podran funcionar previo registro en la Federacion de Camaras

de Comercio del Ecuador...”.

3.2.1. FORMA DE ORGANIZACION DEL CENTRO

Los Centros de Arbitraje y Mediacion estan conformados de la
siguiente manera:

1. Directorio;

2. Director del Centro;

3. Subdirector, y el personal de apoyo que fuere necesario;

4. Arbitros, Mediadores y Secretarios Arbitrales.
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3.3. REGLAS BASICAS PARA FUNCIONAMIENTO DE CENTROS DE
ARBITRAJE

a. Los centros de arbitraje deberén tener:

1.

2.

Sede dotada de elementos administrativos y técnicos

Personal idoneo, por lo que debe brindar capacitacion a los
arbitros, secretarios y mediadores

Reglamento Interno

b. Elreglamento debe determinar:

Finalidad, naturaleza, sede, objeto y funciones del centro
Forma de organizacion del centro

Prohibiciones, excepciones, deberes y obligaciones de las

personas que integren el centro arbitral
Listas oficiales de arbitros, secretarios arbitrales y mediadores
Forma de establecer la lista de arbitros

Forma de designar al director del centro, sus funciones y

facultades
Tarifa de honorarios

Caodigo de ética

3.4. LOS ARBITROS

Todo centro de arbitraje debe contar con arbitros idoneos que

manifieste por medio de su accionar la credibilidad del centro, puesto que,

desde el momento en que acepta dicha designacién se convierte no solo

en una autoridad, sino en representante de dicha institucion, por lo tanto, el

arbitro constituye la figura mas importante del arbitraje.
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Por mucho tiempo los arbitros han sido considerados los terceros
imparciales, particulares y el agente de las partes, a quien estas autorizan
para que resuelvan los conflictos y a través de sus decisiones poner fin a
las controversias puesta a su conocimiento, por lo tanto deben gozar de
buena solvencia, toda vez, que todo el sistema gira en torno de él, cuya

credibilidad y eficacia se exterioriza a través de sus acciones.

3.4.1. DESIGNACION DE ARBITROS

1. “Si no hay acuerdo total en la audiencia de mediacion, el director
del centro de arbitraje enviara a las partes la lista de arbitros, para
gue designen a los arbitros principales y el alterno.

2. Las partes, de comun acuerdo, podran designar arbitros de fuera
de la lista presentada por el respectivo centro, asimismo podran

acordar que sea un solo arbitro el que conozca de la controversia.

3. Si las partes no efectuaren la designacion o no se pusieren de
acuerdo, la designaciéon se hara por sorteo (director del centro de
arbitraje notificara a las partes y sefalara fecha y hora para

sorteo)

4. En casos de arbitraje independiente, las partes designaran en el
convenio arbitral al arbitro o arbitros principales y al alterno que

deban integrar el tribunal.

5. En caso que los arbitros independientes no acepten o no se
posesionaren de su cargo y los arbitros posesionados no se
pusieren de acuerdo en el nombramiento de los arbitros que
faltaren, cualquiera de las partes podra pedir la designacion de

éstos”16°,

169 | ey de Arbitraje y Mediacién, 2006
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3.4.2. INHABILIDADES PARA SER ARBITRO

No podran actuar como arbitros las personas que carezcan de
capacidad para comparecer por si mismas en juicio, siendo causas de

excusa de estos, las previstas en el Codigo Adjetivo Civil para los jueces.

El arbitro que conociera que esta incurso en inhabilidad para ejercer
su cargo notificara inmediatamente al Director del Centro de Arbitraje 0 a
las partes que lo designaron para que procedan a reemplazarlo.

Aunque la Ley de Arbitraje nada establece al respecto, segun la

£

opinion de Ernesto Salcedo, tampoco pueden ser arbitros, “...los jueces
ordinarios, los magistrados de la Corte, Fiscales, como tampoco quienes
ejercen funciones publicas como los Notarios y Registradores de la

Propiedad™"°.

Practicamente, la opinion de Salcedo parece tener cierta logica,
puesto que el Art. 174 de nuestra Constitucion, prohibe que los integrantes
de la funcién judicial, puedan desempefar otro empleo publico o privado,
dentro de su horario normal de trabajo o fuera de él, salvo el caso de la

docencia universitaria.

Por su parte, Roque Caivano haciendo referencia al Cédigo de Santa

13

Fe y Cérdoba de Argentina, menciona que estos codigos “...disponen
expresamente que es licito dar a los jueces el caracter de arbitros™ . Lo

gue instituye como compatible al arbitraje, con jueces y arbitros.

170 SALCEDO Ernesto, “El Arbitraje: La Justicia Alternativa”, Il Edicion, Guayaquil, Ecuador, 2007.
Pag. 171
171 CAIVANO J Roque, Arbitraje”. 2da Edicién. AD-HOC. Villela Editor. Argentina. 2000. P4g. 197
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3.5. ASPECTOS FORMALES SOBRE LA PETICION DE MEDIDAS
CAUTELARES A LOS ARBITROS.

a. Para que los arbitros puedan ordenar la medida cautelar es
necesaria la peticién expresa de parte interesada, los arbitros no
deciden de oficio.

b. Debera formularse la solicitud con claridad y precisién, justificando

la concurrencia de los presupuestos exigidos.

c. El peticionario deberd acompafar a la solicitud los documentos

probatorios

d. Ofrecimiento de la garantia, dejando al criterio de los arbitros fijar
el tipo de garantia y su monto.

En nuestra legislacion, los arbitros no ejercen en toda su plenitud la
facultad ejecutiva, puesto que al considerarse al arbitraje como una
institucion cuya naturaleza también encaja en la tesis contractual, y siendo
una de las caracteristicas del arbitraje la libertad que se le confiere a las
partes para decidir en el acuerdo arbitral la forma de adopcion y ejecucion
de la medidas cautelares, los arbitros pueden ejecutarlas siempre y cuando

asi se establezca en el convenio.

Sin embargo, si nada se dijere acerque de la ejecucion de las
medidas, esa competencia pasa a manos de los jueces ordinarios,
entonces, queda claro la potestad ejecutiva que ejercen los arbitros en
casos de medidas protectoras, no ocurriendo lo mismo en lo referente al
laudo arbitros, toda vez que estos Unicamente son ejecutados por los

jueces comunes.
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GRAFICO 9

3.6.

PROCEDIMIENTO ARBITRAL ECUATORIANO

ARBITRAJE ADMINISTRADO (ART. 2 LAYM)

ARBITRAJE INDEPENDIENTE (ART. 2 LAYM)

- CONVENIO ARBITRAL

CENTRO

- VOLUNTAD DE LAS PARTES A TRAVES DE CARTAS O
DOCUMENTOS (ART. 5 LAYM)

|
MEDIDAS CAUTELARES (ART. 9 LAYM)

||
DEMANDA (ART. 10 LAYM)

™ —

CALIFICACION (ART. 11 LAYM)
|

ARBITROS

CITACION (ART. 11 LAYM)

- /

CONTESTACION DEMANDA (ART. 11 LAYM)
||

AUDIENCIA DE MEDIACION (ART. 15 LAYM)
- Suscripcion acta
- Efecto de sentencia y de cosa juzgada.

A 4

- ACUERDO TOTAL: Fin del proceso
-ACUERDO PARCIAL: Continua
proceso sobre lo no acordado

ENVIO DE LISTA DE ARBITROS A LAS PARTES (ART. 16 LAYM)

&y A\

Seleccion del Tribunal por sorteo

Seleccion del Tribunal por mutuo

AN V4

Notificacion a los arbitros para que conformen el

Aceptacion de los Arbitros

CONSTITUCIQN DEL TRIBUNAL (ART. 17 LAYM)
- Posesion de los Arbitros

- Tres arbitros principales

- Designacion del Presidente y Secretario del Tribunal

AUDIENCIA DE SUSTANCIACION (ART. 22 LAYM)
- Posesion del secretario

- Resolver el Tribunal sobre su competencia

- Determinar términos para diligencias probatorias

TRANSACCION (ART. 28 LAYM)

- Misma naturaleza y efectos de un ||
laudo arbitral AUDIENCIA DE ESTRADOS (ART. 24 LAYM)
- Constar por escrito -

DILIGENCIA PARA MEJOR PROVEER (ART. 23 LAYM)
- Esclarecimiento de hechos o practica de diligencias
- De dficio o peticidn de parte

AUDIENCIA DE LECTURA DEL LAUDO (ART. 29 LAYM) N

3 dias de interpuesto.

ACCION DE NULIDAD (ART. 31 LAYM)

Interponer 10 dias de notificado el laudo
- Tribunal Arbitral remite proceso Corte Provincial, dentro

- Arbitros 3 dias/ fijar caucién suspension laudo
Constituir caucion 3 dias de su notificacion

" |- Un arbitro Alterno

LAUDO ARBITRAL

- 150 dias

- Prorrogables por 150 dias a
peticion de parte o de oficio

CONOCIMIENTO DEL LAUDO

- aclaracion o ampliacion
ejecutoria 3 dias

- Via de apremio
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- Efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada

Disefio: Propio de la Au
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3.6.1. EL PROCESO ARBITRAL

a. Presentacion de la Demanda Arbitral (Art. 10 LAYM)

El Art. 10 de nuestra Ley de Arbitraje y Mediacidn, expresa que la
demanda arbitral sera presentada “...ante el director del centro de arbitraje
correspondiente o ante el arbitro o arbitros independientes que se hubieren
establecido en el convenio™'?. Dependiendo del tipo de arbitraje que se
esté llevando a cabo, sera la persona ante quien se presente la demanda,
si se trata de un arbitraje administrado ser& ante el director del centro, y si
se trata de un arbitraje independiente, se lo debe realizar ante los arbitros
escogidos en el convenio arbitral para tal efecto.

“La demanda contendra:

1. La designacion del centro o del arbitro ante quien se la propone;

2. Laidentificacion del actor y la del demandado;

3. Los fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con claridad
y precision;

4. Lacosa, cantidad o hecho que se exige;

5. La determinacion de la cuantia;

6. La designacion del lugar en que debe citarse al demandado, y la

del lugar donde debe notificarse al actor;

7. Los demas requisitos que la Ley exija para cada caso”*’.

172 | ey de Arbitraje y Mediacién, 2006
173 |bidem
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Asimismo se deben acompafar obligatoriamente el instrumento en
gue conste el respectivo convenio arbitral o copia auténtica de éste. Asi
como las pruebas, y se solicitaran la practica de las diligencias probatorias
gue justifiquen lo aducido en la demanda.

b. Citacion y Contestacion de la Demanda Arbitral (Art. 11 LAYM)

La citacibn es uno de los actos procesales relevante dentro del
ejercicio del derecho constitucional a la defensa, por medio del cual “se
hace saber al demandado el contenido de la demanda o del acto
preparatorio y las providencias recaidas en esos escritos™ ', Asimismo la
citacion constituye una de las solemnidades sustanciales comunes a todos

los juicios, cuya omision acarrea la nulidad del laudo arbitral.

Una vez presentada la demanda, calificada y aceptada a tramite, se
ordena citar a la parte demandada, “debiendo practicarse la diligencia de
citacion dentro de los cinco dias subsiguientes, concediéndole el término
de diez dias para que conteste con los mismos requisitos exigidos por el
Cdodigo de Procedimiento Civil para la contestacion de la demanda’.
Asimismo se puede adjuntar las pruebas y solicitar la practica de las

diligencias probatorias, que demuestren lo mencionado en la contestacion.

Si al actor le es imposible establecer el domicilio del demandado, “.../a
citacion se hara mediante dos publicaciones en un diario de amplia
circulacién en el lugar en donde se sigue el arbitraje y en el domicilio del
demandado...*™”. Y si este, no compareciere en el término de diez dias
después de la ultima publicacién, este hecho al igual que el silencio, se
considerara como negativa pura y simple de los fundamentos de la

demanda.

174 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL ECUATORIANO
175 Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006

-107 -



Por otro lado, en el caso de que el domicilio del demandado quede

[1

fuera del lugar de arbitraje, “...se le concedera un término extraordinario
para que conteste la demanda, el que no podra exceder del doble del

ordinario™",

Luego de contestada la demanda se sefialara dia y hora para que se

lleve a efecto la Audiencia de Mediacion.

c. Audiencia de Mediacion (Art. 15 LAYM)

“Una vez contestada o no la demanda o la reconvencion, el director
del Centro de Arbitraje o el arbitro o arbitros independientes notificaran a
las partes, seflalando dia y hora para que tenga lugar la audiencia de
mediacion a fin de procurar un avenimiento de las partes. En la audiencia
podran intervenir las partes, sus apoderados o representantes y podran

concurrir con sus abogados defensores.

Esta audiencia se efectuara con la intervencion de un mediador
designado por el director del centro de arbitraje o el tribunal independiente,
quién escuchard las exposiciones de los interesados, conocera los
documentos que exhibieren y tratara que lleguen a un acuerdo que ponga
término a la controversia, lo cual constara en un acta que contendra
exclusivamente lo convenido por las partes y no los incidentes,
deliberaciones o propuestas realizadas en la audiencia. El acta en la que
conste la mediacion total o parcial de la controversia tiene efecto de
sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo
gue las sentencias de Ultima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que
el Juez ordinario acepte excepcidn alguna ni sea necesario iniciar un nuevo

juicio.

176 |bidem
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Si concurriere una sola de las partes sera escuchada y se anotara la
ausencia de la otra, a la que se declarara en rebeldia, lo que sera tomado

en cuenta para la condena en costas™’”.

d. Designacion de Arbitros (Art. 16 LAYM)

“‘De no existir acuerdo total en la audiencia de mediacion, el director
del centro de arbitraje enviara a las partes la lista de arbitros, para que de
comun acuerdo designen en el término de tres dias los arbitros principales

y el alterno que deban integrar el tribunal.

Los acuerdos parciales a que arriben las partes en la audiencia de

mediacion seran aprobados conforme a lo previsto en el articulo anterior.

Las partes, de comun acuerdo, podran designar arbitros de fuera de la

lista presentada por el respectivo centro.-

Las partes podran acordar expresamente y por escrito que sea un
solo arbitro el que conozca de la controversia. Este arbitro tendra su

alterno.

Si las partes no efectuaren la designacion de alguno o varios arbitros
0 no se pudieren de acuerdo en ella, la designacién se hara por sorteo,
para lo cual el director del Centro de Arbitraje notificara a las partes a fin de
gue, en la fecha y hora que se sefale y ante el presidente del centro de
arbitraje, se efectie el sorteo, de cuya diligencia se sentara el acta

respectiva quedando en esta forma legalmente integrado el arbitraje.

En tratAndose de arbitraje independiente, las partes designaran en el
convenio arbitral al arbitro o arbitros principales y al alterno que deban

integrar el tribunal.

177 |bidem
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Si las partes no se pusieren de acuerdo para nombrar todos los
arbitros, los designados, una vez posesionados, nombraran a los que

faltaren.

En el evento de que el &rbitro o arbitro independientes no aceptaren o
no se posesionaren de su cargo y los arbitros posesionados no se pusieren
de acuerdo en el nombramiento de los arbitros que faltaren, cualquiera de
las partes podra pedir la designacion de éstos al director del centro de
arbitraje mas cercano al domicilio del actor. Dicha designacion se la hara

conforme a lo establecido en el presente articulo™ "8,

e. Constitucion del Tribunal (ART. 17 LAYM)

“El Tribunal se constituira con tres arbitros principales y un alterno,
qguien intervendra inmediatamente en el proceso en caso de falta, ausencia
o impedimento definitivo de un principal. Los arbitros designados, dentro de
tres dias de haber sido notificados, deberan aceptar o no el cargo. Si
guardan silencio se entendera que no aceptan. Una vez aceptada la
designacion, los arbitros seran convocados por el director del centro para
tomar posesion de sus cargos ante el presidente del centro de arbitraje y
procederan a la designacion del presidente y del secretario del Tribunal de

lo cual se sentara la respectiva acta.

El presidente designado dirigira la sustanciacion del arbitraje y actuara
como secretario del Tribunal la persona designada por el Tribunal de entre

los constantes en la lista de secretarios del centro de arbitraje.

178 |bidem
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Para el caso de arbitros independientes el tribunal se posesionara
ante un notario y actuard como secretario la persona designada por los

propios arbitros™ "9,

f. Audiencia de Sustanciacion (Art. 22 LAYM)

Luego que se constituya el Tribunal arbitral, se fija dia y hora para que
se lleve a efecto la audiencia de sustanciacion, en la cual se posesiona el
Secretario designado, se dard lectura al contenido del convenio arbitral y
por ultimo, el Tribunal debe resolver su propia competencia.

Si el Tribunal se declara competente para conocer el asunto de la
controversia, enseguida ordenara que se practiquen las diligencias
probatorias solicitadas ya sea en la demanda, contestacion, reconvencion,
modificacion y contestacion a ésta, siempre y cuando fueren pertinentes,
todas estas actuaciones deben cumplirse durante el término sefialado por
el Tribunal Arbitral.

Asimismo, “si las partes se encontraren presentes en la audiencia
podran precisar las pretensiones y los hechos en las que ésta se

fundamenta”180,

g. AUDIENCIA DE ESTRADOS

Una vez practicadas las diligencias probatorias a pedido de las
partes, el tribunal debe sefialar fecha, dia y hora para que las partes
presenten sus alegatos, esta diligencia se la realiza mediante una

audiencia de estrados.

179 |bidem
180 |pidem
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h. LAUDO Y EJECUCION

El laudo pone fin a la controversia y serd conocido en audiencia, “para
el efecto el tribunal sefialara dia y hora en la cual se daré lectura del laudo

y entregaréa copia a cada una de las partes™8,

Una vez que se encuentre ejecutoriado el laudo, las partes tienen la
obligacion de cumplirlo en forma inmediata, si no fuere posible aquello,
cualquiera de las partes tienen la facultad de solicitar a los jueces
ordinarios, que ordenen la ejecucién del laudo o de las transacciones
celebradas, puesto que en lo referente a la ejecucion de los laudos, los
unicos competentes son los jueces ordinarios, para aquello debe presentar
“una copia certificada del laudo o acta transaccional, otorgada por el
secretario del tribunal, el director del centro o del arbitro o arbitros,

respectivamente con la razén de estar ejecutoriada™®?.

Como todo acto juridico de caracter ordinario, “los laudos arbitrales
tienen 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 ejecucidon acepte excepcidon alguna, salvo las

que se originen con posterioridad a la expedicion del laudo™®,

3.6.2. TERMINACION ANORMAL DEL PROCESO ARBITRAL

3.6.2.1. Transaccion

De acuerdo al articulo 28 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, el
arbitraje puede terminar por transaccion, practica que tendra la misma

naturaleza y efectos del laudo arbitral, en armonia con lo que establece el

181 |pidem
182 |bidem
183 |bidem
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Art. 2362 del Codigo Civil, que expresa “La transaccion surte el efecto de la

cosa juzgada en Ultima instancia™®*,

Una vez que las partes transan o negocian, desaparece la res dubia,
este tipo de actos, debe constar por escrito, cuya resolucion se expedira
por las mayoria de votos, siendo las partes las que deciden si desean que
los arbitros concluyan dicho procedimiento arbitral sin necesidad de laudo,
argumentando que por haber transado, ya no existe cuestion litigiosa; o a
su vez, si desean obtener la eficacia del laudo acogiendo el acuerdo

transaccional, para esto deberan solicitarlo por escrito.

3.6.2.2. Desistimiento

El desistimiento es considerado un acto procesal que el demandante
decide, y consiste en la declaracion expresa de voluntad de no continuar la

instancia arbitral.

De acuerdo al Art. 374 del Coddigo del Procedimiento Civil, el

desistimiento puede ser unilateral o bilateral.

El desistimiento es unilateral cuando “se produce por la sola
voluntad del demandante y puede deducirse en cualquier estado del
procedimiento después de presentada la demanda, o del recurso
interpuesto contra una decision arbitral, y puede ser aceptado por el
Director del Centro de Arbitraje o por el tribunal arbitral, dependiendo del

momento en que es planteado™®.

El desistimiento es bilateral o condicional cuando “Permite que se

oiga al demandado sobre el posible desistimiento de la demanda o del

184 cODIGO CIVIL ECUATORIANO
185 SALCEDO VERDUGA, Ernesto, El Arbitraje |a Justicia Alternativa”, Il Edicién, DISTRILIB, Guayaquil,
2007, Pag. 247
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recurso interpuesto por el demandante™®®, este tipo de desistimiento solo

puede ser admitido Unicamente si lo consiente la parte contraria.

3.6.2.3. Abandono

El abandono es la separacion tacita de un recurso o instancia y se
verifica por la falta de impulso procesal, (abandono de hecho), durante el
tiempo sefalado por la ley (18 meses), sin embargo, a diferencia de la
justicia ordinaria, el proceso arbitral en la mayoria de las actuaciones, se
rige a impulso de los arbitros y no de las partes, por lo que es bastante
dificil y hasta concurriria negligencia por parte de los miembros del tribunal
gue existan casos de esta naturaleza, considerandose que la instancia
arbitral tiene un periodo maximo de 150 dias a partir de la Audiencia de

Sustanciacion para dictaminar el laudo.

3.6.2.4. Allanamiento

Allanamiento consiste en el “acto procesal del demandado, por el que
se manifiesta de manera expresa su voluntad de no oponerse a las
pretensiones del actor, manifestando su conformidad con las mismas ™,
Segun el Articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil, “El demandado
podra allanarse expresamente a las pretensiones de la demanda, en

cualquier estado del juicio, antes de sentencia™8®,

186 |bidem

187 SALCEDO VERDUGA, Ernesto, El Arbitraje la Justicia Alternativa”, Il Edicién, DISTRILIB, Guayaquil,
2007, Pag. 250

188 cadigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano
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CAPITULO IV

4. METODOLOGIA

4.1. DETERMINACION DE LOS METODOS A UTILIZAR

En este proyecto se han utilizado los métodos generales entre estos:
el inductivo - deductivo, los cuales se van ejecutando acorde a las etapas y
las necesidades de la investigacion, sin embargo se mencionan los mas

notables en el ambito juridico:

El método Juridico-doctrinal.- Este método de investigacion se
aplicé en la recoleccion, analisis y proceso de la informacion doctrinal

contenida en el proyecto.

El método Comparativo Juridico.- Este método fue utilizado en la
comparacion de nuestra legislacion con normativas legales de otras
naciones, asi como también en la comparacion doctrinaria del material

respecto al tema de indagacion.

El método Juridico-Experimental.- Fue utilizado para aplicar,
analizar, tabular e interpretar los resultados obtenidos en la investigacion

de campo, asi como de los instrumentos aplicados en la investigacion.

El método Juridico-Propositivo.- Se aplicé en el analisis de vacios
legales en la normativa arbitral y la elaboracién de la propuesta de reforma
legal que se plantea al Art. 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, referente a

las medidas cautelares
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4.2. DISENO DE LA INVESTIGACION

En el presente trabajo se aplicé la investigacion cientifica, aplicada,
descriptiva, documental y de campo, no obstante se mencionaran los

siguientes:

Investigacion Documental: Este tipo de investigacion se empleo
mediante la recopilacion de informacién de caracter documental, en libros,
articulos, ensayos, revistas en el ambito juridico y doctrinario referente al

arbitraje y las medidas cautelares.-

Investigacion Descriptiva: Este tipo de investigacion se la utilizo
para analizar las caracteristicas y generalidades del arbitraje y las medidas

cautelares.

Investigacion de Campo: Mediante este tipo de investigacion se
recopilé informacién que provinieron de las observaciones, entrevistas,
cuestionario y encuestas realizadas a la poblacion en general y a los

profesionales de derecho, entre estas estan:

a. Cuantitativa.- Se consideraron los resultados numéricos y cifras
obtenidas de la aplicacion de los instrumentos de investigacion, y
gue fueron de gran utilidad al momento de analizarlos para poder
determinar el cumplimiento de los objetivos asi como la

verificacion de la hipétesis planteada.

b. Cualitativa.- Se realiz6 una descripcién completa y detallada del
tema de investigacion, asi como la obtencibn de datos e
informacion valiosa acerca de los conocimientos de las personas
a quienes se aplicaron los instrumentos de investigacion, que

luego fueron unificados, obteniendo indicadores precisos que
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permitieron generalizar el contexto que aprecia la ciudadania

acerca del problema legal planteado en este trabajo investigativo.

c. Explicativa.- Permiti6 interpretar los resultados obtenidos y
explicar cada una de las variables a efectos de determinar el
cumplimiento de los objetivos planteados y la verificacion de la
hipoétesis.

4.3. POBLACION Y MUESTRA

A efectos de recolectar la informacion pertinente que me permitio
desarrollar la investigacion de campo se aplicO encuestas a la ciudadania

en general y a los abogados en libre ejercicio.

Para esta investigacion, se aplico el muestreo sistematico cuyo

célculo para definir el tamafio de la muestra se detalla a continuacion:

1. N = Poblacion
n = Tamario de la muestra
E = Porcentaje de error al cuadrado
(Formula): n = N/ (E)2 (N-1)+1
Donde: N = 173535 (Habitantes de Quevedo )
E= 0,05
_ 173535
N= ~0,05) (173535-1)+1
_ 173535
N="0,0025) (173534)+1
_ 269
n= 433,83 + 1
n= 400 habitantes
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Dando como resultado una muestra de 400 habitantes del cantén

Quevedo a quienes se les aplico los instrumentos de recoleccion de datos.

2. N = Poblacién
n = Tamafo de la muestra
E = Porcentaje de error al cuadrado
(Formula): n = N/ (E)2 (N-1)+1
Donde:
N = 269 Abogados (Colegio de Abogados de Quevedo )
E= 0,05
_ 269
N="0.05) (269-1)+1
_ 269
N="0,0025) (268)+1
_ 269
n= 0,67+1

Nn= 161 Abogados

De la aplicacion de la formula, da como resultado una muestra de 161
abogados en el libre ejercicio a quienes se les aplico los instrumentos de

recoleccion de datos de tal forma que la muestra total queda detallada en el
siguiente cuadro:

GRAFICO 10
MUESTRA CANT.
HABITANTES DE QUEVEDO 400
ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO 161
TOTAL 561

Disefio: Propio de la Autora
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4.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION

Se aplico en este trabajo investigativo las siguientes técnicas con sus

respectivos instrumentos:

Encuestas.- Esta técnica se aplicé para recabar informacion de los
grupos que influye u opera dentro de la cultura juridico-legal, dentro del
cantdbn Quevedo, el instrumento a utilizar fueron los respectivos

cuestionarios de encuesta.

Entrevistas.- Esta técnica fue aplicada a expertos en el tema del
Arbitraje, a funcionarios que laboran en oficinas juridicas y centro de
arbitraje en el Ecuador, especialmente en Quevedo, Guayaquil, el
instrumento a utilizar fue el cuestionario de entrevista y la respectiva guia

tematica.

Revision de documentos.- Estos fueron especificamente a los
referentes al tema de investigacion, tanto en el plano doctrinario como
juridico-legal en el cual los instrumentos consistieron en las guias tematicas

de revision y las respectivas fichas bibliograficas.

4.5. VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DE LOS INSTRUMENTOS

Se garantiza la validez y confiabilidad de los instrumentos, puesto que
por un lado las preguntas estan elaboradas en un lenguaje sencillo, de facil
percepcion, para cada uno de los grupos objetivos y son de tipo cerradas
con opciones de respuesta que estan vinculadas directamente con los
objetivos de esta investigacion, y por otro, el presente trabajo investigativo
fue sometido a revision del Director de Tesis, luego de eso, se aplicé una
prueba piloto a cada uno de los sectores considerados en la investigacion,

comprobado su factibilidad, se procedi6 a su aplicacion.
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4.6. TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

Para el procesamiento de los resultados obtenidos se han empleado
tablas y graficos de MS Excel, en las cuales se muestran las tendencias e
indicadores de respuesta, tanto por cantidades como datos porcentuales
de los mismos, de igual forma, para el procedimiento y analisis de los
datos, se emplearon cuadros en formato Word, lo que permitié hacer un
andlisis preciso con representacion estadistica, que facilito la interpretacion
de cada tendencias.
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CAPITULO V

5. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS EN RELACION
CON LA HIPOTESIS DE INVESTIGACION.

5.1. Andlisis e interpretacion de Gréficos y resultados

El objetivo de éste capitulo es analizar e interpretar la informacién
recogida de la aplicacién de las encuestas, y en base a estos resultados se
hace una representacion grafica de los datos que permite presentar mejor y

con mas eficacia los resultados.

5.1.1. Interpretacion del cuestionario dirigido y aplicado a la
poblacién general

Se solicité la colaboracion de 400 personas para que respondan con
toda sinceridad 5 preguntas, las cuales forman parte de una investigacion
gue se realizé con la finalidad de plantear propuestas de solucién en el

ambito juridico-legal de la Materia de Arbitraje.

PREGUNTA 1: ¢ Tiene usted conocimiento acerca del arbitraje como

medio alternativo de solucién de conflictos?

GraficoN° 11

Tabla 1

Variables | Frecuencia | Porcentaje
Si 23 5%
No 377 95%

M Sl

ENO
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Andlisis.- Del total de la muestra, 23 personas, que representan el
5% afirman que si tienen conocimiento acerca del arbitraje como medio
alternativo de solucién de conflictos; 377 encuestados que representan el

95% indican que no poseen conocimiento referente a este mecanismo.

Interpretacion.- Se evidencia que en la poblacion existe un gran
desconocimiento acerca del arbitraje, las materias en las que versa,
ventajas, etc., lo que justifica que aun no se le dé a esta institucién el sitial

gue merece en nuestro ambito.-

PREGUNTA 2: ¢Estaria usted dispuesto en someter sus conflictos

ante un arbitro y/o mediador a fin de obtener una solucion agil?

Tabla 2

Variables Frecuencia | Porcentaje

Si 273 68%
No 45 11%
No sabe 82 21%

No contesta

Grafico N° 12

mSi
B No

No contesta

Analisis.- Del total de la muestra 273 personas, que representan el
68% afirman que si estarian dispuesto en someter sus conflictos ante un

arbitro y/o mediador a fin de obtener una solucion &agil; 45 de los
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encuestados que representan el 11% indican que no someterian sus
conflictos al arbitraje, y el 82 de encuestados que representan el 21% no
supo o no respondid esta pregunta.

Interpretacion.- Pese a que existe desconocimiento por la mayoria
de los encuestados acerca del arbitraje como medio idéneo para resolver
disputas, una cantidad considerable de personas encuestadas afirman que
si estdn dispuestas a someter sus controversias al arbitraje, aqui se
evidencia la voluntad de estos, de remitir su confianza y credibilidad en
otras alternativas que resuelvan sus problemas, lo que al parecer les llama

la atencion es la agilidad que seria factible en resolver sus problemas.

PREGUNTA 3: ¢Piensa usted que las resoluciones de los arbitros y

mediadores deben ser acatadas al igual que las emitidas por la justicia

ordinaria?
Tabla 3
Variables Frecuencia | Porcentaje
Si 284 71%
No 41 10%
No sabe 75 19%
No contesta

Grafico N° 3
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Andlisis.- Del total de la muestra 284 personas, que representan el
71% afirman que si creen que las resoluciones de los arbitros y mediadores
deben ser acatadas al igual que las emitidas por la justicia ordinaria; 41 de
los encuestados que representan el 11% indican que las resoluciones de
los arbitros y mediadores no deberian ser acatadas al igual que las
emitidas por la justicia ordinaria, y 75 de encuestados que representan el
19% no supo o no respondié esta pregunta.

Interpretacion.- Aunque una de las principales causas que
imposibilita el desarrollo del arbitraje es debido al desconocimiento y la falta
de cultura, una gran cantidad de personas consideran que las resoluciones
de los arbitros y mediadores deben ser acatadas al igual que las emitidas
por la justicia ordinaria, teniendo en cuenta que sobre todo, se debe
respetar la decision de los particulares que acuerdan someterse a un
tribunal de arbitraje, y lo que estos resuelvan constituye cosa juzgada,
asimismo los arbitros tienen la facultad de resolver como una autoridad

mas, lo que la ley y las partes le deleguen en el convenio arbitral.

PREGUNTA 4: ¢;Considera usted que es importante se apliquen
medidas cautelares que garanticen el derecho al acreedor y se aseguren

los bienes materia del proceso arbitral?

Tabla 4
Variables Frecuencia Porcentaje
Si 339 85%
No 14 3%
No sabe / 47 12%
no contesta
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Grafico N° 14

M Si

M No

Andlisis.- Del total de la muestra 339 personas, que representan el
85% afirman que si consideran importante se apliquen medidas cautelares
gue garanticen el derecho al acreedor y se aseguren los bienes materia del
proceso arbitral; 14 de los encuestados que representan el 3% indican que
no estdn de acuerdo ni consideran importante se apliquen medidas
cautelares que garanticen el derecho al acreedor y se aseguren los bienes
materia del proceso arbitral; y 47 de encuestados que representan el 12%

Nno supo o no respondio esta pregunta.

Interpretacion.- Se evidencia la existencia de un consenso sobre la
importancia de las medidas cautelares y es racional, puesto que la justicia
cautelar desempefia un papel relevante en cualquier procedimiento, cuyo
objeto se basa primeramente en la proteccion de los bienes que garantizan
un buen juicio, y en asegurar de este modo la ejecucion del laudo, no
obstante, hay que tener presente que toda solicitud de medida cautelar

debe ser previamente justificada por la parte que se crea con derechos.

PREGUNTA 5: ¢ Cree usted que hace falta en nuestro pais promover

la utilizacion de medios alternativos para la solucién de conflictos?

Tabla 5
Variables Frecuencia | Porcentaje
Si 393 98%
No 0 0%
No sabe 0
No contesta ! 2%
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Grafico N° 15
M Si

M No
i No contesta

Andlisis.- Del total de la muestra 393 personas, que representan el
98% afirman que si creen que hace falta en nuestro pais promover la
utilizacion de medios alternativos para la solucion de conflictos; 7 de los
encuestados que representan el 2% indican que no hace falta en el

Ecuador, la promocién de utilizacion de medios alternativos.-

Interpretacion.- De los resultados obtenidos, podemos apreciar que
una gran mayoria de los ciudadanos estan de acuerdo con la promocién y
difusion de la institucion arbitral, puesto que es indispensable que se
extienda la utilizacion de este mecanismo a todos los sectores de la

sociedad.

5.1.2. Interpretacion del cuestionario dirigido vy aplicado a

profesionales del derecho en libre ejercicio

Se solicitd la colaboracion de 161 cuestionarios de encuestas a los
profesionales del Derecho en libre ejercicio como resultado de la férmula

aplicada para la determinaciéon de la muestra.

Cada cuestionario consta de 7 preguntas respectivamente, las cuales
son analizadas e interpretadas en funcion de los resultados obtenidos tanto

en cifras como en porcentajes.
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PREGUNTA 1: ¢(En el libre ejercicio, ha tenido conocimiento o

participado en algun proceso solucionado mediante la aplicacién del

sistema arbitral de justicia?

Tabla 6
Variables | Frecuencia | Porcentaje
Algunos 1 1%
pocos 4 2%
Ninguno 156 97%

Grafico N° 16

M Algunos
M Pocos

i Ninguno

Analisis.- Del total de la muestra, 1 persona, que representan el 1%
afirma que en el libre ejercicio, ha conocido o participado en algunos
procesos solucionado mediante la aplicacion del sistema arbitral de justicia;
4 encuestados que representan el 2% indican que en el libre ejercicio, han
conocido o participado en pocos procesos solucionado mediante la
aplicaciéon del sistema arbitral, y 156 encuestados que representan el 97%
manifiestan que en el libre ejercicio de su profesion no han conocido ni
participado en ningun proceso que se haya solucionado mediante la

aplicacién del sistema arbitral.

Interpretacion.- En la actualidad la mayoria de abogados que estan

en la actividad del ejercicio profesional, han sido formados bajo la
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concepcidn pretérita, tanto asi que se tiene la idea que el mejor abogado es
aquel que maneja considerablemente el sistema ordinario, el que mejor
conoce el derecho positivo de fondo, y la forma de lograr su aplicacion en
el procedimiento judicial. Esto trae como efecto que la mayoria de
abogados ignoren al arbitraje y se muestren poco interés hacia su
utilizacion, y hasta cierto punto resulta légico y comprensible esta posicion,
puesto que quienes no conocen las ventajas del arbitraje ni lo han
experimentado no pueden sentirse seguros conducir a su cliente a un
sistema diferente al tradicional, aparte de la inseguridad también le

acompafia el temor de aplicar lo desconocido.-

PREGUNTA 2: ¢{Como definiria usted su conocimiento con respecto

al sistema arbitral, como mecanismo de solucidn de controversias?

Tabla 7

Variables | Frecuencia | Porcentaje

Total 0 0%
A medias 13 8%
Nada 148 92%

Grafico N° 17

M Total
M A medias
i Nada
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Andlisis.- Del total de la muestra, ninguno de los encuestados, que
representan el 0% afirmo tener conocimiento total con respecto al sistema
arbitral, como mecanismo de solucién de controversias; 13 encuestados
gue representan el 8% indican que poseen conocimiento a medias sobre el
arbitraje, y 148 encuestados que representan el 92% manifiestan que no

conocen nada sobre el sistema arbitral.-

Interpretacion.- Si bien es cierto queda evidente que existe un alto
indice de desconocimiento por parte de los abogados referente al arbitraje,
mismo que en la actualidad constituye un hecho cultural, toda vez que el
abogado tradicional es aquel que ha recibido una formacion universitaria
enciclopedista y pleitista, por lo que debid invertir tiempo y esfuerzo en la
practica diaria y en aprender las reglas propias del arte de litigar situacion
gue ha sido dificil, engorrosa y complicada. El abogado ha tenido que
recorrer juzgados, enfrentar rutinas y rigorismos cambiantes en cada
judicatura, y asi con empeifio aprender a conocer las modalidades y formula
para lograr el éxito en el trayecto de sus expedientes, pero no ha dado
apertura a conocer otros mecanismos de solucion de controversias, no ha
indagado otras vias alternativas que puede utilizar e influenciar a sus

clientes.

PREGUNTA 3: ¢Considera usted que hay conflicto en lo referente a
las medidas cautelares aplicadas en los procesos arbitrales con respecto

de la justicia ordinaria?

Tabla 8

Variables | Frecuencia | Porcentaje

Si 36 22%

No 125 78%
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Grafico N° 18
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Andlisis.- 36 de los encuestados, que representan el 22% afirman
gue si hay conflicto en lo referente a las medidas cautelares aplicadas en
los procesos arbitrales con respecto de la justicia ordinaria; 125
encuestados, que representa el 78%, consideran que no hay conflictos en

gue cualquiera de las dos autoridades apliquen las medidas cautelares.

Interpretacion.- La mayoria de los abogados consideran o0 no
visualizan ningun tipo de conflicto existente en la aplicacion de las medidas
cautelares por parte del juez o arbitro, puesto que ambos son autorizados
para administrar justicia, el juez por el Estado y los arbitros por las partes,
ademas en nuestro pais se aplica la competencia concurrente, donde
jueces vy arbitros tienen facultad para dictar y ejecutar medidas de
proteccion que garantizan el resultado del arbitraje, cuya Unica finalidad es

solucionar controversias, y mejorar el acceso a la justicia.

PREGUNTA 4: ¢;Considera usted que es importante se apliquen
medidas cautelares que proteja al acreedor que fundadamente que su
crédito se encuentra en riesgo y se aseguren los bienes materia del

proceso arbitral?

Tabla 9

Variables | Frecuencia | Porcentaje
Si 161 100%
No 0 0%
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Grafico N° 19
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Andlisis.- 161 encuestados, que representan la totalidad de la
muestra afirman que, si es importante se apliguen medidas cautelares que
garanticen el derecho al acreedor y se aseguren los bienes materia del

proceso arbitral.

Interpretacion.- La totalidad de los profesionales del derecho
encuestados en base a sus conocimientos, estan convencidos de la
importancia de la aplicacion de las medidas cautelares que tenga por
finalidad proteger al acreedor que fundadamente que su crédito se
encuentra en riesgo y de esta forma se aseguren los bienes que

constituyen materia del proceso arbitral.

PREGUNTA 5: ¢Piensa usted que las decisiones de los arbitros y
mediadores deben ser acatadas al igual que las emitidas por la justicia

ordinaria?

Tabla 10

Variables | Frecuencia | Porcentaje
Si 148 92%
No 13 8%
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Grafico N° 20

MSi M No

Andlisis.- 148 encuestados, que representan el 92% de la muestra
afirman que si estdn de acuerdo que las decisiones de los arbitros y
mediadores deban ser acatadas al igual que las emitidas por la justicia
ordinaria, mientras que 13 personas que representan el 8% piensan que no
estan de acuerdo que las resoluciones de mediadores o arbitros sean

acatadas.

Interpretacion.- Es logico que los profesionales del derecho sepan el
gran alcance que posee la decision de la autoridad o una sentencia firme,
misma que tiene efectos solidos y confiables, ya que constituye un titulo
gue goza de reconocimiento entre los abogados, jueces, funcionarios y
ciudadania, siendo ejecutada con el objeto de lograr la satisfaccion de un
derecho, por lo tanto es procedente considerar que al tratarse de justicia,
asi sea alternativa, las decisiones de los arbitros y mediadores deben ser
observadas y acatadas al igual que las emitidas por la justicia ordinaria, lo
gue me parece justo y acertado ese pensamiento, puesto que, hay que
tener en cuenta y muy claro que los laudos arbitrales dictados por el
Tribunal Arbitral poseen el mismo valor y efecto que las sentencias
declarativas de los tribunales nacionales, y se ejecutaran del mismo modo

gue las sentencias de Ultima instancia.

PREGUNTA 6: ¢Cree usted que es conveniente solicitar medidas
cautelares antes de la constitucion del tribunal arbitral y que la Ley de

Arbitraje y Mediacion debe determinar expresamente la competencia?
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Tabla 11

Variables | Frecuencia | Porcentaje
Si 143 89%
No 18 11%

Grafico N° 21
M Si

M No

Analisis.- 143 de los encuestados, que representan el 89% afirman
gue si es conveniente solicitar medidas cautelares antes de la constitucion
del tribunal arbitral y que la Ley de Arbitraje y Mediacion debe determinar
expresamente la competencia; 18 encuestados, que representa el 11%,
consideran no es conveniente solicitar las medidas antes de que el tribunal
se constituya.

Interpretacion.- La mayoria de los abogados consideran que si es
necesario que se soliciten medidas cautelares antes de la constitucion del
tribunal arbitral, estimando que la urgencia es una de las caracteristicas
fundamentales de las medidas protectoras, por lo tanto, la Ley de Arbitraje
y Mediacion debe determinar expresamente la competencia del 6rgano que
va a dictar o ejecutar las medidas antes o después de la constitucion del

tribunal arbitral.

PREGUNTA 7: ¢Cree usted que se deberia reformar la Ley de
Arbitraje y Mediacion en lo referente a la determinacion exacta del érgano
competente en las medidas cautelares, ya que nada dice esta ley sobre el

asunto en cuestion?
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Tabla 14

Variables | Frecuencia | Porcentaje
Si 132 82%
No 29 18%

Grafico N° 22

M Si
M No

Analisis.- 132 de los encuestados, que representan el 82% afirman
gue si deberia reformarse la Ley de Arbitraje y Mediacion vigente, en lo
referente a la determinacion del 6rgano competente en las medidas
cautelares; 29 encuestados, que representan el 18%, consideran que no es

importante reformar ni actualizar la Ley de Arbitraje y Mediacion.-

Interpretacion.- Una gran cantidad de abogados, aunque no tengan
conocimiento pleno acerca del arbitraje, estdn de acuerdo que se reforme
la Ley de Arbitraje y Mediacion en lo referente a la determinacion del
organo competente en las medidas cautelares, puesto que el arbitraje
puede ser una institucion desconocida, pero en lo concerniente a las
medidas cautelares, casi todos los abogados conocen de la representacion
garantista de estas medidas, son consiente del caracter urgente y de la
finalidad objetiva de su aplicacién, y si la Ley de Arbitraje y Mediacion, no
dice nada sobre ese asunto, debe ser considerada en forma expresa la
regulacion de esa garantia, conforme otras legislaciones modernas que

acertadamente proceden con paso firme frente al arbitraje.-
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CAPITULO VI

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1. CONCLUSIONES

En la presente investigacion se evidenci6 un alto nivel de
desconocimiento y falta de cultura por parte de la ciudadania y
profesionales del Derecho, referente al arbitraje lo que se convierte en uno
de los principales impedimentos para el crecimiento del arbitraje.

La formacion universitaria muy poco se orienta hacia la ensefianza de
los medios alternativos de solucion de conflictos entre ellos, el arbitraje,
imposibilitando en cierto modo, que los estudiantes profundicen nuevas
vias para resolver desavenencias.

Existe un vacio en la Ley de Arbitraje y Mediacion referente a la
determinacién del érgano competente para adoptar y ejecutar medidas
cautelares antes de la constitucion del tribunal arbitral.

El aparato judicial aun esta saturado de procesos, por la demanda de
NUMErosos juicios que versan sobre asuntos susceptibles de transaccion y
gue bien podrian ser resultas por la via arbitral.
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6.2. RECOMENDACIONES

Que las principales instituciones que forman parte de la Funcion
Judicial, ejecuten politicas encaminadas a promocionar y difundir el
arbitraje a profesionales, estudiantes de derecho y a la ciudadania, a través
de charlas, talleres, mesas redondas y capacitaciones, con el objeto de
brindarle al sistema arbitral el sitial que merece y trabajar

mancomunadamente para el mejoramiento del sistema de justicia.

Que se refuercen las mallas curriculares en las facultades de Derecho
de las Universidades del pais, en materia de arbitraje, y que éstas,
programe y promocione con frecuencia cursos, talleres y seminarios

referentes a este tema, dirigido a profesionales, estudiantes y ciudadania.

Que se reforme el Art. 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, de
manera que se establezca el 6érgano competente que dicte y ejecute
medidas cautelares antes de la constitucion del tribunal arbitral y se
perfeccione expresa y correctamente la competencia entre los jueces y

arbitros al momento de dictar las medidas cautelares.

Que el Consejo de la Judicatura como oOrgano de gobierno,
administracion, vigilancia y disciplina de la Funcion Judicial, instituya en
nuestro pais, un programa de arbitraje popular de caracter publico, que
ofrezca a la sociedad solucidén de controversias en asuntos susceptibles de
transaccion de mayor demanda, con la finalidad de mejorar el acceso a la

justicia y descargar el sistema judicial determinadas materias.
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CAPITULO VII

7. LA PROPUESTA

7.1. Titulo

“‘Argumentacion juridica de las medidas cautelares en el arbitraje
ecuatoriano y la competencia de jueces y arbitros para dictarlas y

ejecutarlas”.

7.2. Antecedentes

Considerando que la Constitucion del Ecuador, establece que para la
realizacion de la justicia, se consagraran los principios de celeridad y
economia procesal, lo que determina, que el factor tiempo, constituye un
aspecto importante dentro del desarrollo de cualquier proceso. Sin
embargo, la actual Ley de Arbitraje y Mediacion no prevé ni determina en
forma exacta y expresa, la autoridad competente que adopte y ejecute
medidas cautelares antes de la constitucion del tribunal arbitral, lo que
lesiona los derechos del acreedor, debido a la espera que debe tolerar
hasta que el tribunal declare su competencia, que van entre tres o cuatro
meses, lo que supone un grave riesgo en la aplicacion de las medidas

protectoras.

Asimismo, creemos que otro aspecto que ofusca al arbitraje, como
mecanismo idéneo para la solucién de conflictos, es el desconocimiento
por parte de la poblacién en general y profesionales de derecho, conforme

lo revelan las encuestas realizadas a la ciudadania en general.

En la misma linea rectora, de acuerdo a las entrevistas realizada a

dos especialistas en materia arbitral, se determina que existe falta de ley
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expresa en lo concerniente a la autoridad competente que dicte y ejecute
las medidas cautelares antes de que el tribunal resuelva sobre su
competencia, lo cual debe corregirse para evitar que afecten la préactica del
sistema arbitral, puesto que la actual ley, omite expresar la figura para el
caso de que tales medidas quieran solicitarse por las partes, antes del
inicio de las actuaciones arbitrales, el silencio sobre este asunto coarta la
posibilidad de acudir a los jueces ordinarios para solicitarlas y asegurar el
resultado del juicio arbitral.

Por otro lado, la experiencia de legislaciones foraneas demuestra que
la adopcidn de medidas preventivas antes de la constitucion del tribunal
arbitral, es una de las razones valedera para que las partes acuerden una

negociacion transaccional y evite el pronunciamiento de los arbitros.

Esto permite la conjetura para que los centros de arbitrajes
simplemente interpreten lo que la doctrina profiere, por lo que se hace
emergente que la ley reconozca expresamente esta figura juridica en el

arbitraje.

7.3. Justificacion

Si bien es cierto, los arbitros son competentes para dictar las medidas
cautelares, e incluso poseen facultad para ejecutarlas, siempre y cuando
las partes lo hayan acordado en el convenio arbitral, sin embargo para
poder ejercer el poder declarativo primeramente deben resolver su
competencia, hasta que esto ocurra, transcurren dos o tres meses
aproximadamente, y en este lapso de tiempo, no hay nadie en esta
institucion que tenga la facultad para dictarlas, ya que la Ley nada dice al
respecto, y simplemente se interpreta las normas del Codigo Procesal Civil,

en lo concerniente a las medidas preventivas.
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En consecuencia, es necesario e importante realizar una reforma a la
Ley de Arbitraje y Mediacion, toda vez que no se puede seguir actuando de
acuerdo a interpretaciones o aplicacion de la doctrina, puesto que esto, no
puede suplantar a la ley, ni mucho menos las autoridades no pueden

cumplir una funcién secundaria, llenando vacios.

Por lo consiguiente, la presente investigacion, pretende corregir
omisiones o vacios en la Ley de Arbitraje y Mediacion, con lo que se aspira
gue se garantice la rapida aplicacion de las medidas cautelares al acreedor
gue fundamente que existe un crédito y este, se haya en riesgo;
previniendo un dafio y de esta forma preservar el cumplimiento de la

sentencia.

7.4. Sintesis de diagnostico

Cuando se decide someter al arbitraje aquellos asuntos susceptibles
de transaccion y renunciamos a la justicia ordinaria para el conocimiento de
ciertas cuestiones, que pueden ser comerciales, financieras, bancarias, etc.
(asuntos contractuales), con el Unico proposito de poner fin a la
controversia en el menor tiempo posible, se pone en manifiesto la
necesidad imperiosa de solucionar el litigio a la brevedad posible, puesto

gue, lo que se busca es agilidad en la justicia.

Sin embargo, existen ciertas situaciones que el factor tiempo parece
no considerarse, lo que puede llegar a representar riesgos en el arbitraje,
por lo que en este sentido, estar a la expectativa y esperar hasta que se
constituya el tribunal arbitral para que dicte o ejecute medidas de
proteccion, da lugar a que la parte que no obtiene garantias cautelares
guede hasta cierto punto desprotegido, debido a que si empezamos a

considerar desde el momento en que se presenta la demanda hasta que se
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constituya el tribunal arbitral transcurren un lapso de tiempo de 3 a 4
meses, y soportar ese tiempo, representa riesgos, toda vez que esto influye
negativamente en el arbitraje como mecanismo eficaz y rapido, puesto que
el peligro en la demora constituye un temor para el acreedor, por la falta de

garantia inmediata.

Con la reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacién, en cuanto a la
determinacién del 6rgano competente de las medidas cautelares, antes de
presentar la demanda o en la fase administrativa, los acreedores que
justifiguen su crédito, y fundamente que este se haya en riesgo, podran
conocer cual es la autoridad idonea en cada etapa del proceso, solicitar las
medidas en cualquier tiempo que considere pertinente, lo que le
proporcionara respaldo inmediato, evitando ocultamiento o disipacion de

patrimonio, demostrandose asi la eficacia del arbitraje.

7.5. Objetivos

7.5.1. General

Generar una propuesta de reforma a la Ley de Arbitraje y Medicion,
referente a las medidas cautelares, mediante la exposicion de
argumentaciones motivadas que la justifiguen para dar solucion legal

a las interpretaciones y llenar el vacio de nuestra legislacion arbitral.

7.5.2. Especificos

1. Realizar una exposicion de argumentaciones motivadas que

justifiquen la reforma a la Ley de Arbitraje y Medicion.

2. Determinar en los considerandos la fundamentacioén juridica de la

reforma, en lo referente a las medidas cautelares.
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7.6. Descripcién de la propuesta

7.6.1. Desarrollo

La administracién de justicia ya sea ordinaria o extraprocesal, debe
observar cada una de las garantias y principios constitucionales. Dicho de
otro modo, todo mecanismo o sistema de justicia alternativa, reconocido en
nuestro pais y que tenga por objeto la administracién de justicia, debe tener
presente que si las partes optan por solucionar sus controversias por la via
extrajudicial es justamente debido al factor tiempo, ya que esta es una de
las caracteristicas preponderante en el arbitraje, ser rapido y seguro, por lo
tanto en cualquier ordenamiento que los regule, no se debe omitir ni dejar

de lado la sujecién del principio de celeridad.

Si bien es cierto, las medidas cautelares tienen basicamente como
finalidad asegurar la efectividad de la sentencia o laudo arbitral, efectividad
gue en muchas ocasiones se encuentra en riesgo por el simple hecho de
demorarse el tramite de adopcion y ejecucion, y es justamente el peligro
en la demora lo que legitima al justiciable a intentar recurrir a la via judicial
para solicitar una medida cautelar, y que de acuerdo a la naturaleza del

arbitraje, bien podria, puesto que la decision de las partes constituye ley.

Sin embargo, el problema consiste en que la Ley de Arbitraje y
Mediacién no regula la competencia de los jueces que légicamente serian
idoneos para ordenas medidas de cautela antes de que el tribunal ejerza su

competencia en el proceso arbitral.

Debido a esto, se hace evidente, la reforma a la Ley de Arbitraje y
Mediacién en ese sentido, para que se determine en la misma ley que los
jueces pueden aplicar medidas cautelares antes de la constitucion del

tribunal de arbitraje.
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7.6.2. Beneficiarios

Con la presente investigacion se pretende que nuestra legislacion
arbitral este acorde a las normativas de arbitraje modernas que han
alcanzado un gran avance en los ultimos tiempos, generando repotenciar

este sistema.

Asimismo, se pretende por un lado distinguir esta institucion como
mecanismo idéneo de solucion de conflictos, exteriorizar los beneficios y
demas generalidades, sobre todo procura regular la ley arbitral para que los
acreedores que justifiquen su crédito se beneficien al obtener medidas
protectoras antes de la constitucion del tribunal arbitral y evitar riesgos y

prérrogas.

7.6.3. Impacto social

La determinacion expresa de la autoridad competente para dictar y
ejecutar las medidas cautelares antes del proceso arbitral, estaria dando un
gran paso a la innovacion de esta institucion, permitiendo que las partes
tengan pleno conocimiento sobre la forma correcta de solicitar dichas

medidas cautelares.

De modo que, al repotenciar el arbitraje como mecanismo idoneo de
solucion de controversias, se estaria contribuyendo positivamente en la
transformacién del esta alternativa en nuestro pais, aplicando un nuevo
modelo de administracion de justicia y modernizacion, lo que ha futuro
permitiria ganar espacio y mayor credibilidad, por ende, esto traeria
consigo el interés de la ciudadania involucrada en cuestiones
contractuales, a someterse a este mecanismo, lo que influiria en la

disminucién de procesos en el aparato judicial.
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Por otra parte, es obligacion del Estado, establecer politicas publicas,
planes y programas para el mejoramiento de la administracion de justicia
gue constituye un servicio publico, basico y fundamental del Estado y el

arbitraje integra una forma de este servicio publico.

7.7. PROPUESTA DE REFORMA

ASAMBLEA NACIONAL
COMISION LEGISLATIVA Y FISCALIZACION

EL PLENO
DE LA COMISION LEGISLATIVA Y FISCALIZACION

CONSIDERANDO:

Que, el Congreso Nacional aprobo la Ley de Arbitraje y Mediacion, que se
encuentra promulgada en el Registro Oficial N° 145 de 4 de
septiembre de 1997; cuya reforma data en el Registro Oficial No. 532
de 25 de Febrero del 2005.

Que, el Art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada
en el Registro Oficial N° 449 de 20 de octubre de 2008, establece que
“Se reconoce el arbitraje, la mediaciéon 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”.
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Que, el Cddigo Orgénico de la Funciéon Judicial como Principios de
Legalidad, Jurisdiccion y Competencia determina que “Los arbitros
ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la

Constitucion y la ley”.

Que, de conformidad al Art. 7 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial,
la administracion de justicia por la Funcién Judicial es un servicio
publico, basico y fundamental del Estado, por el cual coadyuva a que
se cumpla el deber de respetar y hacer respetar los derechos
garantizados por la Constitucion, los instrumentos internacionales de
derechos humanos vigentes y las leyes, y que el arbitraje, la
mediacion y otros medios alternativos de solucion de conflictos

establecidos por la ley, constituyen una forma de este servicio publico.

Que, es necesario fortalecer la eficacia juridica del arbitraje como

mecanismo idoneo de solucion de divergencias; vy,

Que, asimismo, es necesario introducir reformas de trascendencia que
posibiliten al sistema arbitral ofrecer una justicia pronta, agil y

oportuna para la soluciéon de los conflictos.

En uso de sus atribuciones constitucionales,

Resuelve:

ARTICULO UNICO.- Reformar el articulo 9 de la Ley de Arbitraje y

Mediacion, efectuandose las siguientes modificaciones:

Agréguese al inicio del articulo 9 el siguiente texto:

“Una vez constituido, el tribunal arbitral, y al asumir su propia competencia”.
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A continuacion, agréguese, como inciso segundo, el siguiente texto:

‘Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la
constitucion del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni
consideradas como una renuncia a él. Ejecutoriada la medida dictada por
los jueces ordinarios, la parte beneficiada debera proponer la demanda en
lo principal dentro de los 15 dias posteriores a dicho acto, si no lo hace
dentro de este término, se entendera que caducaran las medidas
cautelares, igualmente, si la expresada demanda dejare de continuarse

durante 30 dias”.
Sustitiyase, el inciso cuarto, por el siguiente:

“En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o si nada se
estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion de las medidas
cautelares, cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces ordinarios
gue ordenen la ejecucion de estas medidas, quien por el solo mérito de las
copias del documento que acredite la existencia del arbitraje y de la
decision cautelar, procedera a ejecutar la medida sin admitir recursos ni
oposicion alguna, sujetdndose a lo establecido en el parrafo tres (3) y
cuatro (4) de este articulo, sin que esto signifique renuncia al convenio

arbitral”.
Incorporese, un inciso final que diga lo siguiente:

“El tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto
las medidas cautelares que haya dictado asi como las medidas cautelares
dictadas por una autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones

Judiciales firmes”.

La presente Ley entrara en vigencia desde su publicacién en el Registro
Oficial.
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Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, a los veintinueve dias del
mes de octubre de dos mil catorce.

f.) Gabriela Rivadeneira Burbano, Presidenta.
f.) Dr. Andrés Segovia S., Secretario General.

7.7.1. TEXTO ACTUAL

Art. 9.- “Los arbitros podran dictar medidas cautelares, de acuerdo con
las normas del Codigo de Procedimiento Civil o las que se consideren
necesarias para cada caso, para asegurar los bienes materia del proceso o
para garantizar el resultado de éste. Los arbitros pueden exigir una
garantia a quien solicite la medida, con el proposito de cubrir el pago del
costo de tal medida y de la indemnizacion por dafos y perjuicios a la parte

contraria, si la pretension fuera declarada infundada en el laudo.

La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la

suspension de ésta, si rinde caucion suficiente ante el tribunal.

Para la ejecucion de las medidas cautelares, los arbitros siempre que
las partes asi lo estipularen en el convenio arbitral, solicitaran el auxilio de
los funcionarios publicos, judiciales, policiales y administrativos que sean
necesarios sin tener que recurrir a juez ordinario alguno del lugar donde se

encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar las medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion
de las medidas cautelares, cualquiera de las partes podra solicitar a los

jueces ordinarios que ordenen la ejecucion de estas medidas, sujetandose
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a lo establecido en el parrafo dos (2) y tres (3) de este articulo, sin que esto

signifique renuncia al convenio arbitral™8°,

7.7.2. REDACCION DEL TEXTO PROPUESTO

Art. 9.- Una vez constituido, el tribunal arbitral, y al asumir su
propia competencia, los arbitros podran dictar medidas cautelares, de
acuerdo con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil o las que se
consideren necesarias para cada caso, para asegurar los bienes materia
del proceso o para garantizar el resultado de éste. Los arbitros pueden
exigir una garantia a quien solicite la medida, con el propadsito de cubrir el
pago del costo de tal medida y de la indemnizacion por dafios y perjuicios a

la parte contraria, si la pretension fuera declarada infundada en el laudo.

Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes
de la constitucion del tribunal arbitral no son incompatibles con el
arbitraje ni consideradas como una renuncia a él. Ejecutoriada la
medida dictada por los jueces ordinarios, la parte beneficiada debera
proponer la demanda en lo principal dentro de los 15 dias posteriores
a dicho acto, si no lo hace dentro de este término, se entendera que
caducaran las medidas cautelares, igualmente, si la expresada

demanda dejare de continuarse durante 30 dias.

La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la

suspension de ésta, si rinde caucion suficiente ante el tribunal.

Para la ejecucion de las medidas cautelares, los arbitros siempre que
las partes asi lo estipularen en el convenio arbitral, solicitaran el auxilio de

los funcionarios publicos, judiciales, policiales y administrativos que sean

189 | ey de Arbitraje y Mediacién, 2006
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necesarios sin tener que recurrir a Juez ordinario alguno del lugar donde se

encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar las medidas.

En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o si nada
se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion de las
medidas cautelares, cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces
ordinarios que ordenen la ejecucion de estas medidas, quien por el solo
mérito de las copias del documento que acredite la existencia del
arbitraje y de la decisién cautelar, procedera a ejecutar la medida sin
admitir recursos ni oposicion alguna, sujetandose a lo establecido en el
parrafo tres (3) y cuatro (4) de este articulo, sin que esto signifique

renuncia al convenio arbitral.

El tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar
sin efecto las medidas cautelares que haya dictado asi como las
medidas cautelares dictadas por una autoridad judicial, incluso

cuando se trate de decisiones judiciales firmes.
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ANEXOS

ENTREVISTA REALIZADA AL DR. CRISTHIAN CASTELBLANCO

BREVE PERFIL DEL ENTREVISTADO:

Doctor en Jurisprudencia

Abogado autorizado en Chile

Profesor fundador de la materia “Resolucion Alternativa de
Conflictos” en la Universidad Ecotec y Universidad Catdlica
Santiago de Guayaquil

Especialista en Mediacion y Arbitraje

Consultor y capacitador en proyecto de Naciones Unidas y
Banco Mundial

Mediador y Arbitro del Centro de Mediacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Guayaquil

Capacitador y expositor

Autor de varias articulos juridicos

Director Ejecutivo de la firma profesional “Castelblanco &

Asociados, Abogados — Consultores”

CUESTIONARIO DE ENTREVISTA

¢,Cual considera usted es el principal problema por el cual los

usuarios del sistema judicial y poblaciéon en general no utilizan los

medios alternativos de solucidn de conflictos?

R. El desconocimiento de los usuarios y el actual desprestigio que

estd sufriendo el arbitraje a consecuencia de los retrasos y la falta de

calidad de los laudos.
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¢Cree usted que existe conflicto entre jueces y éarbitros al
momento de aplicar medidas cautelares dentro de los procesos

arbitrales?

R. Efectivamente, resulta dificil para los jueces entender que existe
una ley que le otorga facultades a los arbitros para ejecutar medidas

cautelares.

¢cConsidera usted que es importante se apliquen con caracter
urgente, medidas cautelares que proteja al acreedor que
fundadamente que su crédito se encuentra en riesgo y se aseguren

los bienes materia del proceso arbitral?

R. Considero muy importante asegurar el cumplimiento del laudo al
acreedor, sin violar los derechos del deudor que aun no ha sido
sentenciado; por ende dada la naturaleza del conflicto sometido al arbitraje,
siempre que las partes lo pacten, es importante ejecutar agilmente medidas

cautelares.

¢Considera usted que la espera hasta que se constituya el
tribunal arbitral y se apliqguen las medidas cautelares (2 o0 3 meses), se

corren grandes riesgos?

R. Totalmente, mas aun en una cultura incumplida como la nuestra,
en la que los deudores en lugar de honrar sus deudas, procuran eludirlas;

las medidas cautelares deberian tener prioridad en los arbitrajes.

¢, Cree usted que es conveniente solicitar medidas cautelares
antes de la constitucién del tribunal arbitral y que la Ley de Arbitraje y
Mediacion debe determinar expresamente la competencia,

independientemente a lo establecido en el CPC?
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R. Considero conveniente solicitar medidas cautelares antes de la

citacién al demandado, siempre que se cumpla con los requisitos de ley.

¢Cree usted que se deberia reformar la Ley de Arbitraje y
Mediacion en lo referente a la determinacion del dérgano competente

en las medidas cautelares?

R. Personalmente considero adecuado que las atribuciones en
materia de medidas cautelares nazca de las partes en el convenio arbitral,
no obstante, la LAM podria regular esta importante institucion de la

medidas cautelares en el arbitraje.

¢, Qué aconsejaria usted para promocionar en nuestro medio la

utilizacion del arbitraje como mecanismo de solucion de conflictos?

R. La difusion a través de charlas, talleres, mesas redondas, pero
sobre todo un serio reconocimiento por parte de los jueces a las decisiones
arbitrales, de manera que se ejecuten de manera agil y de esta forma,
todos conozcan que el arbitraje funciona. La mejor manera de promocionar
al arbitraje es demostrando con ejecuciones rapidas que tiene validez legal.
Finalmente, el arbitraje se promociona con buenos, responsables y
honestos arbitros que estén dispuestos a conocer y resolver arbitrajes con
calidad y agilidad, lo cual generara repotenciar el mecanismo y subir su

prestigio.
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ENTREVISTA REALIZADA AL DR. FRANKLIN SALTOS MUNOZ

BREVE PERFIL DEL ENTREVISTADO:

- Doctor en Jurisprudencia

- [Especialista en Mediacién y Arbitraje

- Presidente del Centro de Mediacion y Arbitraje de la Corporacion
Ecuatoriana de Vigilancia y defensa permanente de los Derechos
Humanos

- Mediador y Arbitro profesional

CUESTIONARIO DE ENTREVISTA

¢, Cual considera usted es el principal problema por el cual los
usuarios del sistema judicial y poblacién en general no utilizan los

medios alternativos de solucidn de conflictos?

R. Por un lado debido al desconocimiento de los ciudadanos acerca
de esta institucion, por otro lado, la falta de interés de los abogados en la
aplicaciéon de este mecanismo, y por ultimo la escasa difusion, tanto, por
parte de los propios centros arbitrales, como del Estado, que considero
debe, a través de la Funcion Judicial darle relevancia al arbitraje y

promover su expansion mediante talleres o charlas.

¢.Cree usted que existe conflicto entre jueces y arbitros al
momento de aplicar medidas cautelares dentro de los procesos

arbitrales?

R. Considero que si existen ciertas malas interpretaciones, y todo esto
por el factor desconocimiento por parte de los jueces sobre el

procedimiento de esta institucion.
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¢Considera usted que es importante se apliquen con caracter
urgente, medidas cautelares que proteja al acreedor que
fundadamente que su crédito se encuentra en riesgo y se aseguren

los bienes materia del proceso arbitral?

R. Por supuesto, siempre y cuando la parte acreedora justifique los
requisitos exigidos para la aplicacion de la medida correspondiente y que
€S necesario se ejecuten para prevenir riesgos, es importante se dicten
inmediatamente, por lo que no se debe olvidar que en cualquier proceso
sea este ordinario o arbitral, las medidas cautelares representan la garantia

del laudo y la eficacia del arbitraje

¢Considera usted que la espera hasta que se constituya el
tribunal arbitral y se apliguen las medidas cautelares (2 o0 3 meses), se

corren grandes riesgos?

R. Indudablemente, si las partes no han acordado en el convenio
arbitral ciertas cuestiones sobre las medidas cautelares, esa demora hasta
gue los arbitros decidan sobre su propia competencia, representa riesgos
para la parte acreedora, ya que el o los demandados tendria tiempo
suficiente para ocultar o disipar los bienes que supuestamente deberia

garantizar el crédito de la parte actora.

¢, Cree usted que es conveniente solicitar medidas cautelares
antes de la constitucién del tribunal arbitral y que la Ley de Arbitraje y
Mediacion debe determinar expresamente la competencia,

independientemente a lo establecido en el CPC?

R. Por supuesto que creo conveniente, como se dijo en la pregunta
anterior, si las partes no acuerdan nada sobre las medidas cautelares y una
de ellas decide solicitarlas, no encuentra en la actual Ley de Arbitraje la

figura expresa referente a solicitud de medidas antes de la constitucion del
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tribunal de arbitraje, por lo tanto, si creo que deberia determinarse esa

figura en la normativa arbitral.

¢Cree usted que se deberia reformar la Ley de Arbitraje y
Mediacion en lo referente a la determinacion del dérgano competente

en las medidas cautelares?

R. El 6rgano competente en si, son los arbitros, la misma ley
establece que ellos pueden dictar medidas cautelares, pero para que esto
ocurra, es necesario que resuelvan primeramente si son competentes para
conocer el asunto sometido al arbitraje, sin embargo, considero justo que
una de las partes quiera solicitarla antes, en consecuencia, creo que €es
necesario se reforme la Ley de Arbitraje y Mediacion en ese sentido, para
gue se determine en la misma ley que los jueces pueden aplicar medidas
cautelares antes de que ellos se posesionen, teniendo presente que antes

de esto, no hay nadie mas que tenga poder para que las dicte.

¢ Qué aconsejaria usted para promocionar en nuestro medio la

utilizacion del arbitraje como mecanismo de solucién de conflictos?

R. Aconsejo que se difunda y se publique los beneficios del arbitraje y su
procedimiento, asimismo que se dicten seminarios, conferencias, talleres,
por otra parte que el Estado se comprometa y facilite la apertura de nuevos
centros de arbitrajes y que los abogados busquen profesionalizarse en esta

rama del derecho.
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PROVIDENCIAY

PREVENTIVAS

— PRESENTACION
ART. 897 CPC
EN CUALQUIER
PRESENTACION ESTADO DEL JUICIO
ART. 897 CPC Art. 897 CPC Si se acompafian las En el mismo auto "
respectivas pruebas recibira la causa a Resolucion
EN DEMANDA decreta la providencia prueba por el término correspondiente sin
preventiva f otra sustanciacion
ART. 902 CPC nrovisionalmente de 3 dias
La parte contra quien se pida, pod(é
Tendra lugar en bienes oponerse pr_e_stando en el acto seguridad
muebles y en los frutos suficiente Art. 919 CPC
de los raices, solo en
SECUESTRO ’
Art. 898 CPC los casg:tgﬁgr?ma su Se inscribe en el Registro de la Propiedad
del canton que pertenece Art. 920 CPC
Justificar con pruebas instrumentales la existencia del crédito
Para ordenarlas
z‘:’t ngggsggg Probar que los bienes del deudor estan en mal estado que no alcanzan
: a cubrir la deuda, que puedan desaparecer, o que el deudor trata de
enajenarlos
Tendra lugar las rentas, créditos o bienes que tenga el deudor en
poder de un tercero, e inclusive en las tesorerias u oficinas publicas Art.
907 CPC
RETENCION
CLASES — Art. 907 CPC Una vez ordenada, se notificara a la persona en cuyo poder existen los
bienes o derechos que se retengan, para que ésta no pueda
entregarlos sin orden judicial Art. 909 CPC
Si la persona en cuyo poder se ha hecho la retencion, no reclama
dentro de 3 dias, no podra alegar que no debe al deudor Art. 910 CPC
Prohibir que el deudor enajene sus bienes
El juez puede en raices Art. 900 Inc. 1 CPC
casos permitidos y a
PROHIBICION solicitud del acreedor Se notifica al Registro de la Propiedad que
DE ENAJENAR inscriba la prohibicién Art. 900 Inc. 2 CPC
Art. 900 CPC
. Prueba legal del crédito y que el deudor no
Requisitos tiene otros bienes Art. 900 Inc. 3 CPC
Justificar existencia del crédito
Art. 912 CPC
Requisitos
Justificar que el deudor es extranjero y que
PROHIBICION DE no tiene bienes raices Art. 912 CPC
AUSENTARSE
Art. 900 CPC Quien solicita maliciosamente la prohibicion de ausencia,
pagara todos los dafios y perjuicios causados Art. 915 CPC
Las resoluciones sobre providencias preventivas son apelables solo en efecto devolutivo
Art. 921 CPC
DISPOCISIONES
COMUNES , -
[—| Sino se propone la demanda dentro de 15 dias desde que se ordenaron
CADUCIDAD o se hizo exigible la obligacién Art. 923 Inc. 1 CPC
ART. 923 CPC

— Si la demanda deja de continuarse durante 30 dias Art. 912 CPC
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