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RESUMEN

El reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales en el Ecuador, antes de la
vigencia del Codigo Organico General de Procesos, era un motivo de una
ferviente discusion doctrinaria, pues se debatia si es que existia normativa
expresa que lo regulara, lo que daba lugar a una incertidumbre juridica
inminente. No obstante, con la entrada en vigencia del COGEP en el afio
2016, se esperaba se esclareciera y normara este importante asunto, es asi
gue este contiene un capitulo que refiere al tema de estudio. Por esta razén
el objeto de este trabajo de titulaciébn es determinar a partir de un analisis
comparativo a la luz tanto de los tr atados internacionales ratificados por el
Ecuador, como de la legislacion interna que han regulado esta institucion en
los udltimos afios, si este nuevo cédigo ha traido o no la solucién que
esperabamos y ha logrado la armonizacidon normativa que era imperante en

el pais.
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ABSTRACT

The recognition and execution of the international arbitration awards in
Ecuador was an issue of fervent academic discussion, for it was a debate on
whether if there existed, or not, an articulated guideline that regulated the
matter, which led to a legal uncertainty. However, with the issuance of the
COGERP in the year 2016, it was expected that this important issue would be
clarified and regulated, therefore it contains a chapter for this subject. For that
reason, the purpose of this academic work is to determine, through a
comparative analysis between the international conventions ratified by
Ecuador and the current legislation that has regulated this matter over the last
years, if this new code has indeed brought the solution that was hoped for and
if it has achieved the harmonization of the legislation that was imperative for
the country.

PALABRAS CLAVES:. Reconocimiento, ejecucion, Convencion de Nueva

York, Convencion de Washington, laudo extranjero, Cédigo Organico General

de Procesos, arbitraje comercial, arbitraje de inversion.
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INTRODUCCION

Asi como un viajero al momento de emprender un viaje debe verificar si requiere
visa, determinadas vacunas, las prohibiciones que existan en cuanto al equipaje que
este puede introducir a ese pais y en la medida que existan mas o0 menos requisitos el
pais es mas o menos atractivo para el turismo, de igual manera sucede en el ambito
internacional, un laudo o sentencia arbitral extranjera para ser reconocida u homologada
y posteriormente ejecutarse en un pais, debe cumplir ciertos requisitos, en la medida en
gue estos sean mas o menos complejos y engorrosos, no solo que pueden ahuyentar el
comercio e inversion internacional sino que pueden desvirtuar la naturaleza misma del
arbitraje dando arca abierta a que los jueces nacionales interfieran en decisiones

arbitrales extranjeras que son ya res iudicata.

En este sentido, el objeto de este trabajo de titulacién es determinar en primer
lugar cuales son los tratados internacionales mas relevantes que el Ecuador ha ratificado
en materia de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales internacionales, asi como
el lugar que estos ocupan de acuerdo a la jerarquia normativa que nuestra Constitucion
dictamina. En segundo lugar, analizaremos si bajo la O6ptica de los tratados
internacionales en esta materia, como lo son la Convencion de Nueva York, Panama y
Washington, el Ecuador ha regularizado, homologado o armonizado su normativa, en
relacion a la de dichas convenciones. Para arribar a dicha conclusion, estudiaremos
como se ha ido regulando en nuestro pais el tema de estudio en dos etapas: la anterior

al COGEP vy la posterior a dicho cuerpo normativo.

En tercer lugar, examinaremos si existe coherencia en toda la normativa
ecuatoriana en lo que respecta a la regulacién del reconocimiento y ejecucion de laudos
0 sentencias arbitrales extranjeras. Finalmente, en el caso de no estar armonizada la
legislacion ecuatoriana en relacion con los antedichos tratados, determinaremos cuales
son las potenciales soluciones que debe considerar tanto el juzgador como las personas

relacionadas a procesos de esta indole.
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DESARROLLO

1. Laudos extranjeros

A raiz de la era la globalizacion, del incremento de la prestacion de bienes y
servicios transfronteriza, de los negocios internacionales en los que se ven involucrados
en las relaciones contractuales tanto elementos subjetivos como objetivos, cuyo origen
esta en distintas naciones e inclusive continentes, surgidé la necesidad de crear
mecanismos de solucion de las controversias que se presentan cada vez con mayor
frecuencia en el &mbito internacional. Es asi que nace el arbitraje internacional de la
mano con diversos tratados internacionales, que lo regulan, con el animo de tener
normas uniformes a nivel mundial, que permitan la eficacia y aplicacion del arbitraje en
materia comercial, de manera que se estandarice tanto el procedimiento arbitral, asi
como el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones, estos son los laudos arbitrales
producto de los mismos, en todos los Estados.

El arbitraje internacional surge de la necesidad de que aquellas controversias que
tienen lugar entre personas u objetos de diversas nacionalidades u origenes puedan
resolverse evitando la incertidumbre, complejidad y malestar que puede generar litigar
en cortes extranjeras, permitiendo a las partes acceder a sedes neutrales, pactando la
ley bajo la cual se regiran, las nacionalidades de los arbitros que van a intervenir y
sobretodo partiendo de la certeza de que ese laudo sera facilmente ejecutable en el pais

donde deba surtir efectos.

El arbitraje, por regla general, termina con la expedicién por parte del tribunal
arbitral de un laudo arbitral, mismo que tiene los mismos efectos que una sentencia
judicial, es obligatorio, vinculante, inapelable, tiene la calidad de cosa juzgada formal y
material, de sentencia ejecutoriada. Las partes deben de acatar el laudo, ya que si bien
el arbitro no tiene la facultades de la “executio” y “coertio”, este en caso de incumplirse

podré ser ejecutado con la asistencia de la justicia ordinaria.
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Bien, pero nuestra materia de estudio son las sentencias arbitrales o extranjeras
¢y qué es lo que los define a estos como tales? La Convencion Sobre El Reconocimiento
y la Ejecuciobn de Las Sentencias Arbitrales Extranjeras 0 mas conocida como
Convencion Nueva York, expedida en 1958 por iniciativa de las Naciones Unidas, es la
mas importante en esta materia por su amplia ratificacion (misma que abordaremos con

mas detenimiento mas adelante), las define en su articulo primero como aquellas:

Dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel en que se pide
el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias y que tengan su
origen en diferencias entre personas naturales o juridicas. Se aplicaran
también a las sentencias arbitrales que no sean consideradas como
sentencias nacionales en el Estado que pide su reconocimiento y
ejecucion.! (Convencion Sobre El Reconocimiento y Ejecucién Sentencias
Arbitrales Extranjeras, 1961)

En esta definicibn encontramos que el primer presupuesto es perfectamente claro,
en este caso seria toda sentencia o laudo arbitral que sea expedido fuera de Ecuador,
sin embargo, en el segundo supuesto es un poco oscuro, en cuanto a que da la
posibilidad de que cada Estado determine cuales son las sentencias “no domésticas”. En
este sentido, con el afan de cubrir esta ambigtedad, la Corte Federal de Nueva York en
el caso Bergesen Vs. Muller? establecié un precedente, que con posterioridad fue
ampliamente acogido por la comunidad comercial internacional, determiné que los laudos
dictados dentro de las fronteras de Estados Unidos de América, aun con la aplicacion de
sus propias leyes arbitrales externas, entre extranjeros y respecto a temas no
domeésticos, es decir cuyo objeto sea internacional, seran internacionales y sujetos
exclusivamente a la mencionada Convencion. (Sigvel Bergesen contra Joseph Muller

Co., 1982). Por ende, podemos concluir que seran laudos extranjeros en nuestro caso

! Convencién sobre Sentencias Arbitrales Extranjeras, 1961,art.1
2 Sigvel Bergesen Vs. Joseph Muller Co.(1982), 548 Federal Supplement.
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cuando sean expedidos fuera de Ecuador, o dentro de Ecuador y bajo nuestra Ley de
Arbitraje y Mediacion (LAM) pero tanto sus partes como el objeto sobre el cual versa el

litigio sea extranjero o no domestico.

1.1 Distincién entre reconocimiento y ejecucion de laud 0S extranjeros

Es necesario antes de pasar a analizar la normativa sobre el reconocimiento y la
ejecucion de laudos extranjeros que existen, distinguir la diferencia entre los conceptos
reconocimiento y ejecuciéon ya que estos muchas veces son mal utilizados como
sinbnimos, cuando tienen objetivos, efectos y normas aplicables completamente
distintas. La jurisdiccién de cada pais esta estrechamente vinculada a su soberania y
estrictamente limitada a su territorialidad, es por ello que cuando una sentencia o laudo
extranjero va a ejecutarse en un pais distinto a aquel bajo el cual se expidid, es
perfectamente reconocido por el Derecho Internacional que debe someterse a ciertos
mecanismos de reconocimiento u homologacion para su validez y vigencia en el territorio
de dicho pais. Es asi que los tratados internacionales recogen aquellos requisitos que
deben observarse para “nacionalizar” y poder asi reconocer y ejecutar, si es el caso, un

laudo extranjero en un pais determinado.

Segun Goldschmidt, no puede haber ejecucion sin previo reconocimiento de
sentencias o laudos, pero si puede haber reconocimiento sin ejecucién, esto tiene su
explicacion en los distintos tipos resoluciones o sentencias que existen, pues la
sentencia declarativa alcanza su propia fuerza con la simple declaracion del derecho y
tiene como consecuencia la cesacion de un estado de incertidumbre, asi como, la
constitutiva constituye un derecho, conlleva un cambio en el estado actual de las cosas,
pero no requieren de ejecucién, mas las resoluciones de condena, que tienen como
consecuencia la obligacion de ejecutar una prestacion, estas si requieren de ejecucion.
(Aguirre, 2014)

El reconocimiento de acuerdo a lo que expresa el doctor Cadena es el

pronunciamiento por el cual un juez valida la existencia del proceso arbitral y del laudo

16



extranjero expedido por un tribunal arbitral, reconociéndolo como valido y ejecutable en
su territorio,® (Cadena, 2008, pags. 3-4), este se conoce también como execuatur y es
un procedimiento de asimilacion u homologacion de una resolucion producto de un
sistema normativo extranjero, a través de la verificacion de ciertos requisitos minimos de
regularidad, relativos especificamente a una revision de forma, esto es de cuestiones
como el cumplimiento del debido proceso, del derecho a la defensa, de la calidad de
cosa juzgada. En este sentido, el objeto de este procedimiento es distinto del que fue
materia de la decision arbitral extranjera, por lo que el execuatur jamas podra revisar los
aspectos de fondo del laudo. El efecto de este procedimiento es que se reconozca su

calidad de cosa juzgada y pueda ejecutarse en el pais determinado.

Una vez que se ha sometido al procedimiento de homologaciéon o execuéatur, el
laudo extranjero puede ejecutarse. Es asi que la ejecucion en palabras del tratadista
anteriormente citado es el acto judicial, obligatorio y forzoso a través del que un juez
hace efectiva la resolucion de los arbitros sobre la materia que versa la litis , empleando
para ello todas las medidas que la legislacion considere* (Cadena, 2008, pag. 4).
También se puede decir que, es el uso de la potestad coercitiva, de la fuerza o coaccion

por parte del juez, para que lo resuelto por el tribunal arbitral extranjero sea ejecutado.

2. Tratados internacionales ratificados por Ecuador

Previo a empezar de lleno a examinar los tratados internacionales ratificados
por el Ecuador, es necesario detenernos un momento en las disposiciones de nuestra
Carta Magna respecto a la materia que estamos estudiando. La CRE en su articulo
190 reconoce y avala al arbitraje como método alternativo de solucion de conflictos
en todo aquello que comprenda materias transigibles, es decir aquellas de las cuales
las partes pueden disponer. Sin embargo, en el articulo 422 establece una prohibicion

al Estado de celebrar tratados o instrumentos internacionales en que ceda jurisdiccion

3 Andrade Cadena, X. (2008). “Reconocimiento y ejecucion de los Laudos Extranjeros en Ecuador: un
camino inexplorado "pp. 3.
“Ibidem
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soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de
indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas. No
obstante, a reglon seguido plantea una excepcioén permitiendo aquellos tratados e
instrumentos internacionales que establezcan la solucion de controversias entre
Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales u érganos

jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios.

De esta disposicion se desprende que el Estado ecuatoriano tiene prohibicion de
intervenir en arbitrajes internacionales contractuales o comerciales, pero esta no es
absoluta, ya que existen una excepcidon marcada: esta es, que acepta arbitrajes
regionales, que sean fruto de tratados internacionales entre Estados y ciudadanos
Latinoamericanos y al no determinar si esta excepcion es solo para arbitrajes
contractuales o comerciales, sino que habla de “solucion de controversias” en modo
genérico, podemos inferir que existe una autorizacion tacita de que puede tratarse de
arbitrajes de indole comercial, contractual o de inversion. En consecuencia, los laudos
expedidos dentro de estos tipos de procesos arbitrales en sedes regionales serian

perfectamente exigibles al Estado ecuatoriano.

En este contexto, es necesario determinar qué lugar le da nuestra CRE, a los
tratados internacionales ratificados, dentro nuestra legislacion nacional. Nuestra
Carta Magna, ha adoptado el modelo Kelseniano®, en cuanto establece una
jerarquizacion de las normas en el articulo 425, determinando que el orden de
aplicacion de las mismas sera el siguiente: la Constitucion, los tratados y convenios
internacionales, las leyes organicas, las leyes ordinarias, las normas regionales y las
ordenanzas distritales, los decretos y los reglamentos, las ordenanzas, los acuerdos

y las resoluciones y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

5 “El sistema juridico no es un conjunto de normas vigentes, unas al lado de otras, sino una pirdmide o
jerarquia de normas supremas o subordinadas unas a otras superiores o inferiores.” Kelsen, H. (2001).
“Elementos para una Teoria Critica del Derecho”, Universidad de Colombia, pp.11.
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En nuestro pais, los tratados internacionales ratificados se encuentran
directamente incorporados a nuestra legislacién nacional, de tal manera que tienen
supremacia sobre todas las demas leyes locales sean estas organicas o especiales.
Ergo, en materia de ejecucion y reconocimiento de laudos arbitrales internacionales
tenemos en primer orden de aplicacion los tratados ratificados en esta materia por

nuestro pais.

2.1 Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reco  nocimiento y Ejecucién
de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York)

La convencién de Nueva York (en adelante CNY), es la mas importante en
materia de comercio internacional y de arbitraje internacional no solamente por su
amplia ratificacion e incorporacion en la legislacion de mas de 156 paises a nivel
mundial, sino ademas porque da eficacia a la ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros, que anteriormente habia sido un verdadero dolor de cabeza, eliminando
el doble execuatur; el requisito de exigibilidad por parte de los jueces del pais donde
se expidio para que pueda ejecutarse en el pais requerido, asi como estandarizando
los requisitos tanto para solicitar como para denegar el reconocimiento y ejecuciéon

de sentencias arbitrales extranjeras.

Ecuador ratificé la presente Convencion en el afio 1961, con una doble reserva:
la primera es que solo sera aplicable esta Convencidn bajo reciprocidad, esto es
Unicamente cuando el laudo haya sido expedido dentro del territorio de otro Estado
contratante, o si el laudo no es nacional, pero evidencia vinculos hacia otro Estado
contratante. En cuanto a la segunda, radica en que se aplicard Unicamente a
controversias que surjan de relaciones juridicas, contractuales o no, que sean
consideradas como comerciales bajo la ley del Estado que hace la reserva. En este caso
en Ecuador no existe una definicién clara para el término comercial, pero de acuerdo a

la guia ICCA?® para la interpretacion de la CNY, las cortes deberan interpretar la nocion

5 International Council for Commercial Arbitration: Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial
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de comercialidad en una manera amplia. 7 (Guia del ICCA para la interpretacion del
Convenio de Nueva York de 1958, 2013, pag. 25)

El objeto de la presente convencion es “evitar que las sentencias arbitrales, tanto
extranjeras como no nacionales, sean objeto de discriminacion por lo que obliga a los
Estados parte a velar porque dichas sentencias sean reconocidas en su jurisdiccion y
puedan ejecutarse, en ella, en general, de la misma manera que las sentencias o laudos
arbitrales nacionales”. En este sentido lo que se pretende es que el legislador del Estado
miembro no interponga trabas o dificultades a la ejecucion de una resolucién arbitral que
goza ya de una presuncion de validez. Es asi que en el articulo Il establece “para el
reconocimiento o la ejecucion de las sentencias arbitrales a que se aplica la presente
Convencion, no se impondran condiciones apreciablemente mas rigurosas, ni honorarios
0 costas mas elevados, que los aplicables al reconocimiento o a la ejecucion de las
sentencias arbitrales nacionales.” 8Como podemos notar en este numeral se consagra,
el principio de sesgo a favor de la ejecucion, en virtud del cual bajo ninguna circunstancia
el legislador podra imponer condiciones desfavorables o gravosas para la ejecucion de
las sentencias y el termometro para ello es que no deben ser més rigurosas que las

establecidas para la ejecucion de los laudos nacionales.

Los Estados al ratificar los tratados internacionales estan manifestando no solo su
voluntad de cumplirlo, acatarlo, sino de incorporarlo a su legislacién nacional y adecuar
la misma para que exista una armonizacion y de ser necesario una supletoriedad de las
normas locales en aquello que la normativa internacional lo requiera. Es asi que el
articulo citado ut supra, establece lo siguiente : “Cada uno de los Estados Contratantes

reconocera la autoridad de la sentencia arbitral y concedera su ejecucion de conformidad

7 Guia del ICCA International Council for Commercial Arbitration para la interpretacion de la Convencién
de Nueva York de 1958. (2013), pp. 25. Recuperado de:
http://www.arbitration-icca.org/media/2/13600814265100/judges_guide_spanish_composite_with_coverfeb2013.pdf

8 Convencién de las Naciones Unidas para el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras. (1958) art.lll. Recuperado de:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/New-York-Convention-S.pdf
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con las normas de procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea

invocada, con arreglo a las condiciones que se establecen en los articulos siguientes.™

De esta disposicion se desprenden algunas obligaciones para los Estados, en
primer lugar, la de establecer en sus normativas locales un procedimiento de
reconocimiento y ejecucion de laudos, es decir la parte sustantiva del mismo, como por
ejemplo definir la autoridad judicial competente para realizarlo, los plazos del
procedimiento etc. En segundo lugar, encontramos una limitacion a ese procedimiento y
es que debe de realizarse con arreglo a las condiciones tanto para solicitarlo como para
denegarlo que establece la CNY, por tanto la parte sustantiva procedimental ya esta dada
y sobre esta no deberd legislar ningin Estado miembro. Finalmente, en tercer y ultimo
lugar se desprende la obligacion de las cortes de los Estados suscriptores de reconocer
y ejecutar los laudos extranjeros a menos que se demuestre que existe alguna de las

condiciones para denegarlo que establece la Convencion.

2.1.1. Formalidades para solicitar el reconocimient 0 o ejecucion

En el articulo IV de la Convencidn, se encuentran determinados los requisitos que
deberadn presentarse junto con la demanda por parte del solicitante, se refiere a
cuestiones meramente formales, a través de las cuales el juez pueda constatar el
cumplimiento del debido proceso arbitral, que la decision haya sido expedida por quienes
gozaban de jurisdiccién en base a lo dispuesto en el convenio arbitral y que la resolucion

se encuentra en estado ejecutoriado.

Estos requisitos son: “a) El original debidamente autenticado de la sentencia o
una copia de ese original que retna las condiciones requeridas para su autenticidad; b)
El original del acuerdo a que se refiere el articulo 1l, o una copia que reuna las
condiciones requeridas para su autenticidad. 2. Si esa sentencia o ese acuerdo no

estuvieran en un idioma oficial del pais en que se invoca la sentencia, la parte que pida

9 Ibidem
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el reconocimiento y la ejecucion de esta Ultima, deberé presentar una traduccion a ese
idioma de dichos documentos. La traduccion debera ser certificada por un traductor

oficial o un traductor jurado, o por un agente diploméatico o consular.” 10

Es decir el solicitante para que sea admisible su demanda de reconocimiento y
ejecucion unicamente debera presentar el original de la sentencia o laudo arbitral o copia
autentica, original o copia autenticada del acuerdo arbitral o clatsula compromisoria y
de no estar los documentos en el idioma del lugar donde se solicita, presentarlos
traducidos por un traductor oficial o jurado. En el caso de que el solicitante no cumpla
con estos requisitos, la corte no podra negar el reconocimiento o ejecuciéon del laudo sino
que enviard a completar dicha documentaciéon en un plazo prudente. Como
mencionamos en lineas anteriores las Unicas causales bajo las cuales la corte puede

negar de plano el reconocimiento y ejecucion son las del articulo V.

2.1.2. Condiciones para denegar el Reconocimiento o ejecucion

El articulo V de la CNY establece una lista taxativa de siete causales por las cuales
la corte podria rechazar o negar la solicitud de reconocimiento o ejecucion de un laudo
arbitral extranjero al interesado. Estas causales las podemos dividir en dos grupos: las
gue pueden ser propuestas y deben de ser aprobadas por el demandado y las que deben
ser analizadas y probadas de oficio por el juez. Dentro de las primeras tenemos: a)
incapacidad de las partes o invalidez del acuerdo arbitral, b) desarrollo irregular del
proceso arbitral que haya causado indefension, c) que la resolucion del laudo arbitral sea
infra petita, ultra petita, que haya incongruencias en el laudo arbitral o exceso de la
autoridad del arbitro (s) , d) irregularidades en el procedimiento arbitral o en la
constitucion del tribunal arbitral y e) falta de ejecutoriedad del laudo. En cuanto al
segundo grupo encontramos a) la inarbitrabilidad de la disputa segun la ley del pais o b)
gue el reconocimiento o ejecucion conlleve a la violacion del orden publico en el pais de

ejecucion.

10 Convencion de las Naciones Unidas para el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras.(1958) art.IV.
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De este articulo debemos rescatar varias conclusiones importantes, i) que los
motivos para desconocer o negar la ejecucion de un laudo son taxativos, por ende el juez
no podra apelar a causales distintas a las enunciadas para negarla, ii) la carga de la
prueba para evitar el reconocimiento y ejecucion la tiene la persona que se opone, lo
cual resulta logico porque es el que resultaria beneficiado de la no ejecucion del laudo
en su contra, iii) la revision que debe realizar el juez no es sustantiva o de asuntos de
fondo, debido a que esta se limita a la verificacion de asuntos procedimentales o
adjetivos, iv) si la parte oponente no logra probar ante el juez una de las causales o si el
juez en su examen de oficio no encontrara que el laudo incurre en alguna causal del

articulo V entonces estara obligado a reconocer y ejecutar el laudo.

2.2. Convencion de Panama

Otra convencion que aborda el tema de estudio es la Convencién de Panama,
misma que ha sido ratificado por 19 paises incluyendo Estados Unidos, México, Panama
, entre otros varios paises Centroamericanos y Sudamericanos , es muy similar a la CNY,
y como hemos resaltado su espectro de aplicacion es muchisimo mas amplio, por lo cual
no es necesario detenernos a un analisis profundo de la misma. Ambas dictaminan que
los Estados partes tengan sus normas adjetivas sobre el procedimiento para llevar a cabo
el reconocimiento y ejecucién de los laudos extranjeros, por lo cual concluimos que son

pro-homologacién previa ejecucion.

Asimismo, ambas delimitan ese procedimiento aportando la parte sustantiva, ya
gue establecen tanto las formalidades para solicitar el reconocimiento y ejecucién como
las causales taxativas para denegarlo. En estos aspectos no hay mayores diferencias
entre los requisitos que las dos Convenciones establecen. Finalmente, como explica

autora Vanessa Aguirre:

Ambas Convenciones coinciden en que los procesos de
homologacion y ejecucion del laudo por el tribunal receptor no deben

implicar, bajo ninguna circunstancia un pronunciamiento sobre el fondo del
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asunto; lo contrario seria desatender su espiritu e imponer una traba a la

eficacia de los laudos internacionales.!! (Aguirre, 2014, pag. 99).

2.3. Convenio sobre arreglo de diferencias relativa s a inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados: Convencion de Washingt  on

El Convenio de Washington, fue ratificado por multiples paises a nivel mundial
incluyendo Ecuador, entrando en vigencia en nuestro pais desde afio 1986. Sin
embargo, este fue denunciado y terminado por iniciativa del Presidente de la Republica
Ec. Rafael Correa Delgado, mediante Decreto Ejecutivo N0.1823 del 2 de julio del afio
2009, con la posterior ratificacion por parte de la Asamblea Nacional. Dentro de los
argumentos que el mandatario esgrimid estaban los siguientes: detrimento de la
soberania, falta de neutralidad a favor del inversionista, y la contradiccion con el art 422
de la CRE. Bien, he traido esta Convencion a colacion por tres razones, en primer lugar,
porgue esta era un instrumento vigente en nuestra legislacion y para poder determinar la
efectividad o inefectividad de la normativa vigente la autora se ha valido de una
comparacion historica sobre la forma en que se ha regulado esta institucion en Ecuador
en el tiempo. En segundo lugar para entrar a un analisis mas profundo del articulo
constitucional ya citado y poder determinar si la suscripcion de dicho Convenio
efectivamente acarreaba una contradiccion o violaciéon de la CRE y en tercer lugar
porque este Convenio si tiene diferencias sustanciales con los que estudiamos

anteriormente

En cuanto al primer punto de analisis, considero elemental que para determinar si
el argumento de la inconstitucionalidad de la Convencion fue valido, debemos analizar y
comprender la diferencia entre una controversia “contractual o comercial” y una derivada
de una inversion, pues la prohibicion a la que hace referencia el articulo de la CRE es
respecto de las primeramente citadas. “No se podra celebrar tratados o instrumentos

internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias

11 Aguirre, V. (2014). “La ejecucion de los laudos internacionales en Ecuador y el Codigo General de
Procesos”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, pp.99
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de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole comercia [, entre
el Estado y personas naturales o juridicas privadas”.'?

De acuerdo a lo establecido por La Ley Modelo de la CNUDMI,'2 sobre Arbitraje
Comercial Internacional, la interpretacion acerca de que es lo que se considera, debe
de ser extensa, de manera que comprenda cuestiones comerciales tanto contractuales
como extra contractuales. (Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional , 1985) La mencionada Ley Modelo, contempla un listado ejemplificativo de
operaciones que deben considerarse de caracter comercial como lo es: cualquier
intercambio o suministro de bienes y servicios, otorgamiento de licencias, franquicias,
acuerdos de distribucion o representacion, concesion de explotacion, arrendamiento de
bienes de capital, equipos con opcién a compra, conocido como leasing mercantil,

gestion de créditos para su cobro o factoring, construccion de obras, entre otros.

Parafraseando al jurista Ifigo Salvador podriamos definir como inversion
extranjera, palabras méas palabras menos, como la transferencia de bienes corporales o
incorporales de una persona nacional de un pais o inversionista, a otro pais, el cual es
receptor del capital, con el objeto fundamental de participar de forma directa o indirecta
del lucro o ganancias que genere tal empresa.* (Ifiigo & Riofrio, 2010, pag. 101) En este
sentido, una jurisprudencia de la Republica de Marruecos, determina las caracteristicas
esenciales que debe tener una inversion extranjera: un tiempo de duracion limitado, que
no implique una sola operacidn comercial sino un compromiso pecuniariamente
importante por parte del inversor, asi como una expectativa de beneficio para ambas
partes. En cuanto al riesgo en ciertos casos este puede correr por cuenta del inversor y

en otros por el gobierno receptor de la inversion.

12 El énfasis pertenece al autor.

13 Ley Modelo de la CNUDMI, Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, sobre Arbitraje Comercial Internacional.(1985). Recuperado de:
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001 Ebook.pdf

1 salvador, I. ; Riofrio, M. (2010). “La Denuncia del Centro Internacional de Arreglos de Disputas
Relativas a Inversiones o la calentura en las sabanas” Revista Ecuatoriana de Arbitraje, pp.13.
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Para dejar clara la diferencia entre los dos conceptos planteados en los parrafos
anteriores, una compaiiia china puede proveer los equipos necesarios a Ecuador para la
explotacion petrolera, en este caso lo que existen son sucesivas compraventas entre
ambos, mas no una inversion. Por lo tanto en una eventual controversia entre ambos,
estariamos frente a una disputa de indole comercial comun y no de inversion. Pero si por
el contrario, la compafiia china obtiene una concesion por parte del Estado ecuatoriano,
para la explotacion de petroleo, con su propia planta, maquinaria y equipos, bajo su
propio riesgo, con la expectativa de obtener un beneficio econémico para si y para
contribuir al desarrollo del pais y todo esto por un periodo de tiempo determinado, en ese
caso estamos frente a una inversion y la disputa que se puede generar de esta es

indudablemente relativa a una inversion. (Ifigo & Riofrio, 2010, pags. 101-102)
En relacion a las definiciones otorgadas y al articulo 25 del Convenio CIADI:

La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un
Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo publico
de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el
nacional de otro Estado Contratante (...) *®* (Convencién de Washington,
1966)

No queda duda que las controversias que pudieren ventilarse en el CIADI en virtud
de este Convenio no pueden ser de indole comercial comdn, sino exclusivamente de
inversion y que las partes bajo ninguna circunstancia pueden transformar cualquier
transacciébn en una de inversion. En segundo lugar, sobre las disputas de indole
contractual, estas controversias pueden no solo ser de indole contractual, sino que en
virtud de las clausulas paraguas, “son aquellas que ponen el compromiso contractual
bajo el paraguas protector de los TBI6, Estos afiaden el cumplimiento de los estandares
substantivos de los TBI. De esta forma, la violacion de estos contratos se convierte en

15 Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros
Estados, Convencion de Washington. (1966). Recuperado de:
http://www.cocin-cartagena.es/wp-content/uploads/2013/08/Diferencias. pdf

16 TBI: Tratado Bilateral de Inversion.
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violacion del TBI™7 (Schereur, 2004, pag. 113) estas pueden derivarse del

incumplimiento por parte del Estado de un Tratado Internacional.

En definitiva, la limitacidbn que establece la norma constitucional respecto a la
celebracion de tratados que cedan jurisdiccidn soberana a instancias de arbitrajes de
materia contractual o comercial por ende no alcanza, o mas bien excluye, a aquellos
litigios que surjan en materia de inversion o de controversias que deriven del
incumplimiento de tratados o convenios internacionales. En este sentido, a criterio de
quien realiza el presente trabajo, se puede concluir que al ser las controversias que se
ventilan en CIADI, aquellas exclusivamente derivadas de inversiones, no de indole
comercial y que estas no se limitan a las de caracter contractual, pues pueden haber
litigios con clausulas paraguas cuyo incumplimiento acarree también el incumplimiento

del Tratado, por lo tanto el convenio no violaba la CRE.

En cuanto al segundo punto de andlisis sobre el presente Convenio, la diferencia
fundamental con los anteriores, esto es la CNY y Convencion de Panam4, es que este
otorga un blindaje al laudo extranjero con respecto al pais de destino, puesto que no es
susceptible de someterse a un proceso de reconocimiento en el pais que se pretenda su
ejecucion. En otras palabras, la parte vencida no tiene ningln recurso para oponerse a
la ejecucion del laudo. Lo antedicho en virtud al articulo 53 de la CW, que establece lo

siguiente:

El laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto de
apelacién ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en
este Convenio. Las partes lo acataran y cumpliran en todos sus términos,
salvo en la medida en que se suspenda su ejecucion de acuerdo con lo
establecido  en las  correspondientes  clausulas de  este

Convenio.(Convencion de Washington, 1966)

17 Scheurer , C. (2005). Citado en: Salvador, I. ; Riofrio, M. (2010). “La Denuncia del Centro Internacional
de Arreglos de Disputas Relativas a Inversiones o la calentura en las sabanas” Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, pp.13.
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Es asi que, al tenor de esta Convencién solo se puede suspender la ejecucion del
laudo, en virtud de los recursos que este instrumento establece, que son los recursos
horizontales: revision, ampliacion, aclaracion y anulacion, mismos que deberan
interponerse ante el mismo tribunal arbitral. Por esta razén, no hay ningun tipo de recurso
0 causal que pueda anteponerse ante los jueces o tribunal del pais a donde va a
ejecutarse el laudo. Este sistema que recoge el instrumento en analisis, se conoce en
doctrina como autosuficiente o auto contenido, cuyo objeto es que los procesos sean
desnacionalizados, independientes y aislados del control del pais donde se realiza el
arbitraje, se emite o ejecuta el laudo, tiene relacion directa con la naturaleza del arbitraje
CIADI, que es la de brindar una sede y por ende una resolucion absolutamente neutral

para este tipo de controversias o litigios donde se ven inmerso Estados.

En este mismo sentido, y como se colige en el articulo a citarse a continuacion,
es evidente que al no establecer ningln tipo de recurso 0 mecanismo para evitar la
ejecucion de laudo en el pais de destino, es obligacién del Estado parte ejecutarlo: Art.
54 “Todo Estado Contratante reconocera el laudo dictado conforme a este Convenio
caracter obligatorio y haré ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias
impuestas por el laudo o como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal
existente en dicho Estado”. De este mismo articulo se dispone que el procedimiento de
ejecucion sera el mismo que establezca el pais de destino para sus sentencias en firme.
La disposicion es concordante perfectamente con la otrora disposicion vigente de la LAM
gue planteaba que los laudos extranjeros se ejecutan de la misma manera que una

sentencia firme dictada por un tribunal ecuatoriano, esto es mediante la via de apremio.

Finalmente, en cuanto a los requisitos de forma que establece la CW para el
reconocimiento y la ejecucion del laudo extranjero, Unicamente establece en su Art. 54
que debera presentar al tribunal o juez competente una copia del laudo certificada por el
secretario general del CIADI!8. Por lo tanto, el tramite de reconocimiento y ejecucion esta
limitado a la constatacion de la autenticidad del laudo por parte del juez o tribunal

competente, luego de la cual tiene la obligaciéon de ejecutarlo a menos de que se trate

18 CIADI: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones.
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de obligaciones de caracter no pecuniario. Para concluir el analisis de esta Convencion
es elemental hacer énfasis en que este Convenio, no faculta al juez a denegar el
reconocimiento o ejecucion por falta de arbitrabilidad de la materia de la disputa o por
contrariar al orden publico segun la legislacion nacional aplicable, como si sucede en la
CNY.

3. Legislacion ecuatoriana sobre reconocimiento y ejec ucion de
laudos extranjeros

De lo analizado hasta este punto, resulta claro que tanto la CNY hace una remision
expresa a la legislacion ecuatoriana, en cuanto al procedimiento que debe seguirse para
el reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros. Por ende, es menester analizar
como nuestro pais, ha complementado esta normativa. Para ello he considerado que
para un mejor analisis lo debemos dividir y estudiar en dos periodos, el anterior a la
expedicion del COGEP, donde habia una gran disputa tanto practica como doctrinaria
de si se debia aplicar el procedimiento para el reconocimiento y ejecucion de laudos
extranjeros establecidos por LAM o por el CPC. Y en un segundo periodo, que tiene
lugar desde la vigencia del COGEP con el respectivo andlisis de si este termina siendo
como expresa la autora Maria del Carmen Crespo, un puente o un obstaculo para la

ejecucion de laudos extranjeros, a la luz de ambas Convenciones.

3.1 Primer periodo: Cdodigo de Procedimiento Civilv  ersus Ley de Arbitraje y
Mediacion

3.1.1 Caodigo de Procedimiento Civil

Cierto sector de la doctrina liderado por el jurista Santiago Andrade Ubidia®®,
sostenia que el procedimiento para el reconocimiento y ejecucion de los laudos

extranjeros era el mismo que establecia el actualmente derogado CPC, para las

19 Andrade, S. (2006), En Torno al tema del reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras y
laudos internacionales, Foro Revista de Derecho, pp.67.
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sentencias extranjeras (Andrade, 2006, pag. 67). Este se encontraba en el Art 414 y

rezaba:

Las sentencias extranjeras se ejecutaran si no contravinieren al
Derecho Publico Ecuatoriano o a cualquier ley nacional y si estuvieren
arregladas a los tratados y convenios vigentes. A falta de tratados y
convenios internacionales, se cumpliran si, ademas de no contravenir al
Derecho Publico Ecuatoriano o a las leyes ecuatorianas, constare del
exhorto respectivo: a) Que la sentencia pasé en autoridad de cosa juzgada,
conforme a las leyes del pais en que hubiere sido expedida; y, b) Que la

sentencia recay6 sobre accion personal.

La doctrina que adoptaba la postura contraria, esgrimia dentro de sus argumentos
para considerar improcedente esta via los siguientes: en primer lugar, las sentencias
extranjeras y los laudos extranjeros no tienen la misma naturaleza juridica y por
consiguiente tampoco la misma normativa, es asi que, en materia de laudos existen
tratados internacionales modernos como los estudiados en esta tesina, que facilitan la
ejecucion de los mismos, razon por la cual, la comunidad de negocios y comercio
internacional ha optado por este mecanismo en lugar de recurrir a la justicia ordinaria
para resolver sus litigios. Seria un retroceso desconocer los instrumentos internacionales
sobre esta materia que han sido ratificados por Ecuador, y que como ya se establecio
prevalecen sobre la normativa interna. En segundo lugar, la LAM establece claramente
que el CPC solo se aplicard de manera supletoria cuando no regule algun aspecto, sin
embargo, en su Art. 32 y 42 esta determina que los laudos dictados en un procedimiento
de arbitraje internacional, seran ejecutados de la misma forma que los laudos dictados
dentro de un procedimiento de arbitraje nacional, esto es mediante la via de apremio.

Las consecuencias de la aplicacion del CPC pudieron ser nefastas ya que no solo
hubiera violado la legislacion ecuatoriana sino también normas supranacionales de

DIP20, por las siguientes razones: (i) corresponde privativamente a las Convenciones

20 DIP: Derecho Internacional Publico.
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determinar las condiciones sustantivas para el reconocimiento y ejecucion, si se admitia
el art. 414, el Ecuador hubiera estado imponiendo condiciones sustantivas , distintas
gue las previstas en las Convenciones; (ii) las condiciones impuestas pudieron ser mas
engorrosas que las de las Convenciones, violando el art Il de la CNY, que justamente
prohibe imponer condiciones mas rigurosas que las aplicables a la ejecucion de laudos
locales; (iii) hubiese infringido la CW en cuanto que, establece que debian ejecutarse de
la misma manera que la sentencia firme dictada por el tribunal de dicho Estado, es decir

la via de apremio.

Finalmente, aceptar la postura del Dr. Andrade habria acarreado consecuencias
mas graves, como es el hecho de que los jueces nacionales para reconocer y ejecutar el
laudo debian examinar que no contravenga el Derecho Publico Ecuatoriano o cualquier
ley nacional, lo cual generaba el riesgo de que incurrieran en un analisis y
pronunciamiento del fondo del laudo. Asi mismo, el juez debia determinar que el laudo
haya pasado en autoridad de cosa juzgada y que la accién recaiga sobre accion personal,
condiciones que debian contar en un exhorto de una corte del pais de expedicion del
laudo, lo que implicaria volver al doble execuétur, cuya abolicion fue el objetivo
fundamental de la CNY. Finalmente, al no haber tenido el procedimiento de
reconocimiento y ejecucion un procedimiento especifico , debia de tramitarse mediante
juicio ordinario; y siendo estos procesos de conocimiento , dejaba la puerta abierta a que
los jueces puedan pronunciarse sobre aspectos de fondos del litigio, mas alla de que su
pronunciamiento hubiese podido ser objeto de recursos verticales de apelacion e incluso
extraordinario de casacion, lo cual, hubiera sido completamente contrario a la naturaleza

del arbitraje.

3.1.2. Ley de Arbitraje y Mediacion

La parte de la doctrina liderada por el jurista Xavier Cadena, sostenia que para el
reconocimiento y la ejecuciéon de laudos extranjeros debia de aplicarse el procedimiento
establecido en la ley especial o de la materia, que es la LAM, la que como fue explicado

ut supra, determina expresamente que el procedimiento seria el mismo que para la
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ejecucion de los laudos locales, es decir la via de apremio. Sin embargo, los mismos que
la apoyaban detectaban problematicas en la aplicacion de esta via en relacion a la CNY.
Como sabemos, la via de apremio, es un proceso expedito que limita en gran medida la
actuacion del juez y las partes. En palabras del Dr. Cadena “la via de apremio es un
procedimiento de ejecucion forzosa, al que se llegdé después de un proceso de
conocimiento judicial o arbitral en el que las partes tuvieron la oportunidad de
defenderse.” (Cadena, 2008, pags. 21-22)%1

Entonces, ¢Cual era la problematica? Esta residia en que dentro de la via de
apremio no habia una instancia de conocimiento, en la cual el demandado pudiera
oponerse a la ejecuciéon del laudo, interponiendo alguno de las causales que la CNY
prevé en el art. V, razon por la cual, se dejaba en indefension al ejecutado, al no tener
derecho de oponerse a la ejecucion del mismo. De esta manera, el Ecuador se
encontraba ante un incumplimiento del proceso que disponia sobre la CNY. No obstante,
el Dr. Cadena y quienes apoyaban su teoria sostuvieron que, la misma CNY contiene el
principio del derecho mas favorable, consagrado en su Art. VII en virtud del cual, los
paises partes de dicha Convencion, pueden prever mecanismos mas favorables, que el
contemplado en la misma. Por tanto, el Ecuador al haber tenido un mecanismo mas
favorable a la ejecucion del laudo, por el cual, no era necesaria la homologacion, era

perfectamente aplicable y procedente.

Esta postura fue recogida incluso en el plano jurisprudencial, es asi que, en el
caso Daewoo Electronics America Inc Vs. Expocarga S.A.22, en que actuo la primera en
calidad de demandante y la segunda en calidad de demandado o requerido, en el cual
se solicitd la ejecucion forzosa del laudo arbitral expedido en Miami, Florida por el
tribunal arbitral de la Camara, ante el Juzgado Octavo de lo Civil, en el afio 2008. El juez
luego de verificar el cumplimiento de los requisitos de forma, esto es la traduccion y

autenticidad del laudo, para ejecutarlo, aplico el art. 42 de la LAM, es decir la misma via

21 Andrade Cadena, X. (2008). “Reconocimiento y ejecucion de los Laudos Extranjeros en Ecuador: un
camino inexplorado "pp.12.
22 Daewoo Electronics América Inc. Vs. Expocarga S.A., 2009.
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gue para la ejecucién de laudos nacionales, la via de apremio, dictando el mandamiento
de ejecucion y otorgandole un plazo superior al que establecia la ley (72 horas), esto es

10 dias, al requerido para cumplir con el mismo.

La parte requerida, esto es la compafia Expocarga S.A., presentd excepciones
al mandamiento de ejecucion, las cuales, fueron inadmitidas por el juez, ya que su
criterio era que las Unicas excepciones admisibles durante la etapa de ejecucién eran las
establecidas taxativamente en el art. 489 del CPC , es decir aquellas relativas al
cumplimiento efectivo de la obligaciéon (pago efectivo, compensacion, transaccion,
novacion, pacto de no pedir, etc.). Posteriormente se presentaron recursos de apelacion
y de hecho, que también fueron denegados ya que el juez sostenia “los laudos nacionales
e internaciones no admiten apelacién, por tanto tampoco, no es procedente que se
conceda tal recurso respecto de providencias dictadas ya en fase de ejecucién de dichos

laudos(...)". (Daewoo Electronics América Inc. Vs. Expocarga S.A., 2009)".

En cuanto a la CW, al haber estado vigente hasta el afio 2009 a la par con el
analizado CPC, es indispensable concluir que, en esta no existia dicha problematica ya
gue los recursos horizontales que esta otorgaba debian de interponerse ante el Tribunal
sede de arbitraje, mas no ante el Tribunal de ejecucién del laudo, por lo cual, no daba
lugar a un procedimiento de oposicion, sino Unicamente de verificacion por parte del juez
de la autenticidad del laudo, lo cual perfectamente, podia darse en la via de apremio
antes de emitir el mandamiento de ejecucion. Ademas, que la misma CW determinaba
gue los laudos extranjeros debian ejecutarse de la misma manera que los laudos

nacionales, por lo cual, no hay duda que en este caso la via de apremio era compatible.

Habiendo analizado las dos posturas, asi como sus argumentos a favor y en
contra, es visible que estos tenian sus falencias y que la legislacion ecuatoriana no tenia
un procedimiento especifico o claro para el reconocimiento y ejecucion de los laudos
arbitrales. Por lo cual, resultaba imperante la incorporacién en la legislacién ecuatoriana
de un procedimiento especifico, armonizado con las Convenciones de Nueva York y

Panama para que no existieran vacios o antinomias con la misma.
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3.2. Segundo periodo: Cadigo Organico General de Pr  ocesos

Para dar respuesta a la incertidumbre de cuél debia ser el procedimiento aplicable
para el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros en el Ecuador, se
introduce en el COGEP, que entro en vigencia en su totalidad el 23 de mayo de 2016, un
capitulo al respecto. Con el capitulo VIl del COGEP, queda derogado el articulo 42 de
la LAM, mismo que como hemos analizado a lo largo de la tesina disponia que los laudos
recibian el mismo procedimiento de ejecucion que los nacionales. El citado capitulo del
nuevo cuerpo normativo determina las autoridades competentes para conocer sobre los
procesos de reconocimiento y ejecucion, el procedimiento, asi como también los

requisitos o formalidades que debe presentar el solicitante.

En primer lugar, cabe recalcar que el COGEP en este capitulo no solo trata sobre
los laudos arbitrales extranjeros, sino también sobre sentencias y actas de mediacion, lo
cual es un grave error ya que al ser cada una de estas de naturaleza juridica
completamente distintas, deben tener su normativa propia, no obstante, el COGEP cae
en esta imprecision de dar a todo igual tratamiento. En cuanto a la autoridad competente,
el articulo 102 establece dos autoridades, la que va a realizar el reconocimiento u
homologacion del laudo, que tenga efecto de sentencia en la legislacion de origen, que
es la Corte Provincial especializada del domicilio de la o el requerido, y la que va a
ejecutar que es la o el juzgador de primer nivel del domicilio del demandado, competente

en virtud de la materia.

En el articulo 104, establece que “las sentencias, laudos arbitrales y actas de
mediacion expedidos en el extranjero que hayan sido homologados y que hayan sido
pronunciados en procesos contenciosos 0 no contenciosos tendran en el Ecuador la
fuerza que les concedan los tratados y convenios internacionales vigentes, sin que
proceda su revision sobre el asunto de fondo, objeto del proceso en que se dictaron”, Es
asi que el COGEP recoge una de las limitaciones mas importantes que plantean las
convenciones estudiadas: la prohibicion a las Cortes o jueces nacionales revisen

asuntos de fondo de las controversias. Asi también debemos recordar, que la CNY
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establece otras limitaciones a los procedimientos, determinando taxativamente las
causales para la denegacion del reconocimiento y ejecucion, asi como su interpretacion

restrictiva y la imposicion de la carga de la prueba al demandado.

Sin embargo, el COGEP omite las ultimas limitaciones , estableciendo en el
articulo 105, no solamente requisitos adicionales, sino que invierte la carga de la prueba

como analizaremos a continuacion requisito por requisito.

1. “Que tengan las formalidades externas necesarias para ser considerados
auténticos en el Estado de origen.” La CNY no establece ninguna formalidad externa,
sino que solicita el documento original del laudo arbitral extranjero debidamente
autenticado o la copia certificada de ese original. Pero, no se considera extremadamente
gravoso ya que solo debera determinar las formalidades que debe cumplir el laudo en la

legislacion que se emitié y evidenciar el cumplimiento de las mismas.

2. "Que la sentencia paso6 en autoridad de cosa juzgada conforme con las leyes
del pais en donde fue dictada y la documentacion anexa necesaria esta debidamente
legalizada.” “3. Que de ser el caso, estén traducidos.” Este punto la CNY lo considera
una de las excepciones o causales que puede interponer el demandado para evitar la
ejecucion, pero en el caso del COGEP al imponer este requisito al demandante o
solicitante si le esta exigiendo requisitos mas gravosos, ya que invierte la carga de la
prueba, como requisito sine qua non para obtener el reconocimiento y posterior ejecucion

del laudo.

4. “Que se acredite con las piezas procesales y certificaciones pertinentes que la
parte demandada fue legalmente notificada y que se haya asegurado la debida defensa
de las partes.” Este requisito es el mas grave, la CNY lo establece como causal o
excepcion que debe probar el demandado para evitar la ejecucion del laudo, es decir
determina, como es légico, que quien no fue debidamente notificado al proceso arbitral o

por cualquier razon no pudo ejercer su derecho a la defensa, es quien, deber& probarlo.
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No obstante, nuestra legislacion exige probar este hecho negativo, es decir que no se
haya producido indefension, al solicitante o demandante, lo cual resulta sumamente
complejo ya que el derecho a la defensa, no supone un solo acto o situacion especifica,

sino que es una integralidad de derechos y en consecuencia, de actos que lo conforman.

Los juristas Galindo y Garcia, desarrollan un andlisis interesante acerca de la
complicacién que genera el requisito en cuestion, pues ademas de revertir e imponer la
carga de la prueba al solicitante, el hecho de probar que la otra parte tuvo derecho a la
defensa despierta inquietudes, como las siguientes: ¢ Cuales derechos a la defensa se
consideraria, los de la legislacion del pais sede, o del pais en que se va a ejecutar?, En
adicioén, de que ciertos derechos son fisicamente imposibles de probar pues algunos, se
vuelven visibles solo cuando se vulneran . Finalmente, este requisito acarrea la prueba
de un hecho negativo; que no se haya vulnerado el derecho a la defensa del ejecutado,
y es juridicamente imposible probar un hecho negativo.?® (Galindo & Garcia, 2008, pag.
77)

5. “Que la solicitud indique el lugar de citacion de la persona natural o juridica
contra quien se quiere hacer valer la resolucién expedida en el extranjero.” Este requisito
es indispensable y debe constar en la solicitud de reconocimiento y ejecucion del laudo
para poder notificar al demandado y que este pueda , si fuere el caso, ejercer su derecho
a interponer las excepciones previstas a la ejecucion. Es necesario para garantizar

respeto al debido proceso y al derecho a la defensa.

El articulo concluye mencionando que, en el caso de laudos arbitrales en contra
del Estado ecuatoriano, al no tratarse de asuntos comerciales, debera ademas de los
requisitos que acabamos de mencionar, demostrarse que no contrarian las disposiciones

de la constitucion y la ley, y que estén acorde a los tratados y convenios internacionales

23 Galindo, A. y Garcia H. (2014). “Relacion entre el Codigo Orgéanico General del Procesos v el
procedimiento arbitral”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6, pp.77.
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vigentes. A falta de tratados y convenios internacionales se cumpliran si constan en el

exhorto respectivo o la ley nacional del pais de origen reconoce su eficacia y validez.

Cabe recalcar en este punto, que el CNY no aplica para laudos expedidos contra
el Estado dentro de un arbitraje comercial, porque como establecimos anteriormente,
este tiene una prohibicion constitucional no absoluta de participar en arbitrajes
comerciales. La excepcion a esta regla, son los arbitrajes internacionales de indole
comercial desarrollado en Latinoamérica, producto de un Tratado Internacional entre
Estados y ciudadanos en Latinoamérica, en ese caso si aplicaria la CNY para la
ejecucion de los laudos resultantes de dicho arbitraje, pero esta excepcion prevista en la
CRE, no es contemplada por el COGEP.

De lo analizado podemos concluir dos supuestos, el primero que en el caso de
arbitrajes internacionales en Latinoamérica, sobre materias no comerciales, no aplica la
CNY sino lo establecido en el COGEP, es decir, para poder ejecutar los laudos expedidos
dentro de este tipo de arbitraje, habra que demostrar que no contraria la Carta Magna y
la ley y que esta conforme a los tratos y convenios vigentes. El segundo supuesto, es
gue la misma suerte de tener que cumplir con los requisitos extra que plantea el COGEP,
tendrian los laudos extranjeros expedidos dentro de un arbitraje no comercial, como
pudiera ser un arbitraje de inversion o el que resultare de la violacion de un tratado

internacional, por ejemplo.

Finalmente, en el articulo 105, se da cumplimiento a lo dispuesto en la CNY, de
gue, en la parte adjetiva, procedimental, debera atenderse lo previsto en la legislacion
del pais en que va a ejecutarse el laudo. Es asi que el COGEP plantea el procedimiento,
superando asi el vacio existente anteriormente. El proceso de homologacion inicia con
la presentacion de la solicitud ante el juez de la Corte Provincial especializada, este luego
de verificar si cumple con los requisitos establecidos, notificara la citacién al requerido,
en el lugar sefalado para el efecto. Una vez citada la persona contra quien se pretende
hacer valer el laudo, esta tiene un término de 5 dias para presentar y probar su posicion

a la homologacion.
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Sino hubiere oposicion, el juez tendra el término de 30 dias desde que se presentd
la solicitud. Si se presenta oposicion debidamente fundamentada y acreditada y siempre
gue la complejidad de la causa lo amerite, la corte convocara a una audiencia, la cual se
sustanciard y resolvera conforme con las reglas generales del COGEP. La audiencia
debera ser convocada dentro del término maximo de veinte dias contados desde que se
presentd la oposicion. En este punto cabe resaltar que el Cdodigo en cuestiéon no
determina cuales son las causales para oponerse a la ejecucion del laudo, por lo cual
deberan aplicarse las establecidas en el articulo V de la CNY. La sala de la Corte
Provincial deberéa resolver en esa audiencia Gnica . De la sentencia de la sala solo podran
interponerse los recursos horizontales, como son la aclaracion, ampliacion o revision.
Resuelta la homologacion se cumpliran las sentencias, laudos y actas de mediacion

provenientes del extranjero, en la forma prevista en el COGEP sobre la ejecucion.

3.1.2 Antinomias entre la Convencion de Nueva York  y el COGEP

La antinomia de acuerdo a la Real Academia de la Lengua Espafiola no es mas
gue la contradiccion entre dos preceptos legales. Luego de haber analizado a
profundidad las disposiciones de la CNY y del COGEP, nos concierne analizar en qué
medida estas normativas se encuentran en armonia o en contradiccién y como resolver
el conflicto juridico en el supuesto que estas sean contradictorias. Para ello vamos a
tomar como referencia los diversos tipos de laudos que pueden resultar de los distintos
tipos de arbitrajes que pueden existir, segun sus sujetos y objeto y que dispone cada uno

de estos cuerpos legales al respecto.

i. Laudo extranjero producto de un arbitraje comercial internacional entre

particulares de los paises suscriptores de la CNY.

Si observamos los requisitos que plantean tanto la CNY como el COGEP para
este tipo de laudo, la primera en el articulo VI incisos b) y e) , establece los mismas
causales que el COGEP en su articulo 104 numeral 2 y 4 , con la gran diferencia, que

mientras que la CNY las determina como causales para que el demandado se oponga a
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la ejecucion del laudo, teniendo este la carga de la prueba para evitar su ejecucion, el
COGERP los establece como requisitos que el solicitante debe adjuntar a su solicitud,
invirtiendo ilégicamente la carga de la prueba y violando los principios de pro ejecucion
del laudo, de no establecer requisitos mas gravosos que los que interpone para la
ejecucion de laudos locales y sobretodo la limitacion de no regular la parte sustancial del
procedimiento. En este sentido y segun la clasificacion de las antinomias de ROSS nos
encontramos frente a una antinomia total -total cuando ambas normas son aplicables al
mismo supuesto de hecho o caso hipotético, compartiendo complemente el ambito de
validez objetivo, subjetivo, temporal y espacial. (Sanchis, 2005, pag. 133).24 Por

consiguiente, de aplicar los dos articulos resultan consecuencias incompatibles.

¢, Como resolver esta antinomia total-total? Pues bien, como establecimos en los
primeros capitulos de esta tesina, los tratados internacionales estan en un orden
jerarquico superior a las leyes organicas locales, por lo tanto en virtud al criterio de
prevalencia, no solamente sucede que la norma inferior es invalida y que no debe
aplicarse al caso sino que ademas deberia de dejar de existir. 25 (Sanchis, 2005, pag.
133). Como en el ordenamiento ecuatoriano no existe un procedimiento para declarar la
invalidez de la norma, los jueces simplemente deberian de abstenerse de aplicarla.
Ahora en respuesta a los criterios de cronologia y especialidad, en cuanto al primero, el
hecho de que el COGEP sea una norma posterior, no le quita la vigencia a un tratado
internacional ratificado anteriormente. En cuanto al segundo, la CNY prevalece al ser un
tratado especialisimo y exclusivo para el reconocimiento y ejecucion de laudos

extranjeros.

il. Laudo extranjero que resulta de un arbitraje comercial internacional
desarrollado por instancias arbitrales regionales, Latinoamérica, en los que

haya sido parte el Estado ecuatoriano.

24 Prieto Sanchis, L. (2005). “Apuntes de teorfa del Derecho”, Madrid: Editorial Trotta, pp.133
% |bidem
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Como dijimos en lineas anteriores, esta es la excepcién que la Constitucion preve,
permitiendo que el Estado participe en arbitrajes de indole comercial siempre que sean
producto de un tratado internacional entre ciudadanos y Estados de Latinoamérica. En
el COGEP incurre en un error que es el de presuponer que no puede haber laudos contra
el Estado en materia comercial. Aqui mas bien estariamos hablando de una laguna
técnica o de eficacia, que no es mas que aquella falta de norma inferior, necesaria para
complementar, satisfacer o hacer efectivo aquello previsto en una norma superior
(Sanchis, 2005, pag. 129)25. Podemos presumir que hubo un error del legislador, porque
esta claro que su espiritu es que los laudos contra el Estado cumplan requisitos
adicionales para su ejecucion, sin embargo, al incurrir en dicha omision, la de no
considerar la excepcion constitucional de que si podria haber laudos extranjeros en
contra del estado en el caso citado, se aplicaria el COGEP pero dentro de las limitantes
de la CNY.

iii. Laudo extranjero expedido dentro de un arbitraje internacional no comercial
desarrollado por instancias arbitrales regionales (Latinoamérica) en los que
haya estado presente el Estado.

V. Laudo extranjero producto de un arbitraje internacional no comercial.

En estos dos ultimos casos aplica solamente el COGEP, ya que encuadra perfectamente
en el articulo 104 y la CNY no aplica ya que, se la ratificé con la reserva de que solo

aplicaba para controversias de indole comercial.

26 Prieto Sanchis, L. (2005). “Apuntes de teoria del Derecho”, Madrid: Editorial Trotta, p.129.
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CONCLUSIONES

Como hemos podido constatar a lo largo de este profundo estudio, es evidente
gue por la norma constitucional estudiada, los Tratados Internacionales, que regulan la
institucion del reconocimiento y ejecucion de laudos no solamente forman parte de la
legislacion ecuatoriana desde el momento en que fueron ratificados, sino que ademas
tienen prevalencia sobre los cuerpos legales nacionales, tanto organicos como

ordinarios.

Sin embargo, y aqui esgrimimos nuestra segunda afirmacion, las mismas
convenciones analizadas, nos remiten a la legislacion nacional, para regular la parte
adjetiva, procedimental del reconocimiento y la ejecucion de los laudos extranjeras, por
lo que existe una complementariedad expresa entre la normativa internacional y la
nacional. Es asi, que el COGEP desde su vigencia, cumple este requerimiento y es un
instrumento vigente y aplicable en este aspecto. Esto nos lleva a uno de las interrogantes
mas importantes de este articulo académico ¢ existe una adecuada complementariedad,
por parte del COGEP, entre la normativa internacional-nacional que regula esta

institucion en nuestro pais?

En primer lugar, debemos convenir que el COGEP ha previsto un procedimiento
para el reconocimiento y ejecucion de laudos, y en este sentido ha cumplido con los
articulos de las convenciones internacionales analizadas, que disponen la adaptacion de
la normativa nacional en relacién con estas. En consecuencia, llen6 aquel vacio legal,
gue ocasionaba ademas de incertidumbre juridica, un margen inmenso de
discrecionalidad al juez, pues podia decidir si aplicar el CPC o la LAM, generando en el
evento de elegir el primer cuerpo normativo, la grave posibilidad de pronunciarse sobre
asuntos de fondo de los laudos que ya constituian cosa juzgada. Y en el supuesto de
elegir la LAM, podia dar lugar, por la incompatibilidad del procedimiento de oposicién
previsto por la CNY con la naturaleza de la via de apremio que disponia la LAM, a la

indefension de la parte demandada. En este sentido, concluimos que el COGEP lleno
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aquel vacio legal en la legislacién ecuatoriana, al contemplar un tramite especifico para

el procedimiento de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros.

Habiendo arribado a dichas conclusiones claves, es pertinente responder la
interrogante planteada ut supra. Es cierto que el COGEP suple el vacio legal que existia,
sin embargo, este tiene ciertas falencias que debemos presentar y resolver. La primera
de ellas, es que se extralimita en el sentido que, dispone normas sustantivas, como lo
son los requisitos o formalidades para solicitar el reconocimiento y ejecucion, que ya
habian sido taxativamente planteadas en la CNY y sobre las cuales este no debia normar
por disposicion expresa de la misma. Como segundo punto, observamos que este
invierte la carga de la prueba al solicitante, complicando o trabando la celeridad de la
ejecucion del laudo, el principio de no imponer condiciones mas gravosas que para la
ejecucion de laudos nacionales , ya que bajo la CNY el solicitante no tiene ninguno de

los requisitos probatorios, gravosos y complicados de los planteados en el COGEP.

Es asi que, la autora de esta tesina, concluye que en la legislacion ecuatoriana
existen antinomias en la institucion objeto de estudio y estas solo podran superarse en
la medida que los jueces ecuatorianos apliquen la prelacidn constitucional de los tratados
internacionales por sobre las normas nacionales en aquello que se contradigan. Caso
contrario, de aplicarse los requisitos del COGEP en el reconocimiento o ejecucion laudos
gue resulten de procesos arbitrales comerciales entre privados, o aquellos producto de
un arbitraje comercial internacional desarrollado por instancias arbitrales en la region
Latinoamericana, no solamente el juzgador estuviera violando la jerarquia constitucional
gue establece la prevalencia de los tratados internacionales sino también, estuviera
incurriendo en un incumplimiento por parte del Estado de un tratado internacional, este

es la Convencion de Nueva York.

En cuanto a la Convencién de Washington, la autora considera que era un
instrumento efectivo para la ejecucion de laudos extranjeros en materia de inversion y
gue la denuncia por parte del Presidente no tenia ningun fundamento juridico veraz, pues

como probamos en el presente trabajo, no existia inconstitucionalidad de la misma. Es
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necesario que el pais otorgue a los inversionistas seguridad juridica, ratificando tratados
como este, que plantean reglas del juego claras y neutrales: una normativa a la que
acogerse, una sede imparcial donde litigar en el caso de suscitarse controversias, un
mecanismo efectivo para ejecutar las decisiones, lo cual, al denunciar tratados
internacionales como estos, no hace mas, que generar inseguridad juridica y ahuyentar

la inversidn extranjera en nuestro pais.
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