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EVALUACION:

a) Importancia del problema presentado

El objeto de la tesina es relevante, pues, pese a que existe (escasa) bibliografia sobre el tema, la
problematica del reconocimiento y la ejecucién de laudos extranjeros en el Ecuador sigue
siendo vigente y demanda mayor andlisis de la comunidad juridica ecuatoriana

b) Trascendencia de la hipotesis planteada por el investigador

La hipétesis planteada por la estudiante es trascendente. La tesina presenta una propuesta de
solucion a la problematica que genera la insuficiencia y a la incongruencia de la normativa
ecuatoriana que regula el reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros.

c) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados

Los materiales utilizados fueron adecuados, actualizados y provienen de las voces con mayor
autoridad en la disciplina.

d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipétesis planteada)

La estudiante hace un breve andlisis de la historia, el objeto y la normativa de la Convencién de
Nueva York, resaltando sus bondades en relacién con la normativa que existia antes de su
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extranjero, y los motivos por los cuales dichas acciones podrian ser denegadas por un juez de
un pais suscriptor.

Posteriormente, se analiza la legislacién ecuatoriana aplicable al reconocimiento y a la
ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, haciendo una adecuada diferenciacion con la
ejecucion de sentencias judiciales extranjeras.

Finalmente, la estudiante presenta una propuesta para mitigar la problematica identificada,
que implica la aprobacién de una reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacion.



En general, la investigacion se encuentra bien estructurada. Si bien la tesina no representa una
novedad en la disciplina del arbitraje, existen elementos interesantes que enriquecieron el
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RESUMEN

La globalizacién ha creado la necesidad imperiosa de solucionar los conflictos de
ambito internacional mediante el arbitraje. El arbitraje internacional es acogido por ser un
proceso sencillo, seguro e imparcial. Sin embargo, para que el arbitraje sea eficaz tiene
que existir la seguridad de que las sentencias arbitrales extranjeras sean acogidas en el

Estado en donde se pretende su reconocimiento y su posterior ejecucion.

El actual procedimiento en el Ecuador presenta diversos problemas derivados
especialmente de la falta de normativa y la carencia de armonia que la misma tiene con la
Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias
Extranjeras de 1958. En la presente tesina se plantea una propuesta para el proceso de
reconocimiento y la ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras tomando en
consideracién la mencionada Convencién, el derecho comparado, la doctrina y la

jurisprudencia.



ABSTRACT

Globalization has created the important need to solve international conflicts
through arbitration. Arbitration is received by a simple, secure and impartial process.
Nevertheless, in order for the arbitration to be efficient, the arbitration awards must be

recognized and executed.

The current dissertation deals with the several problems that arise due to the lack
of regulations in Ecuador for the recognition and enforcement of awards and the
contradictions with the New York Convention on the Recognition and Enforcement of
Foreign Arbitral Awards. Moreover, the purpose of this thesis is to explore and analyze
the procedures of recognition and enforcement of an arbitral award that would be

harmonic with the New York Convention.
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INTRODUCCION

“Todo contrato internacional es incompleto y defectuoso si no incluye una
clausula arbitral™. El mundo es testigo de cémo el arbitraje viene alcanzando un
desarrollo sin precedentes a lo largo y ancho del planeta. De hecho, cada vez son mas los
paises que al momento de aprobar o modificar sus normativas arbitrales, apelan en todo o

en parte a la Ley Modelo UNICTRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional.

En la ultima década del siglo pasado 58 Estados se adhirieron a la Convencién de
Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, constituyendo el 42% del los 138 Estados que actualmente son miembros de
este instrumento internacional tan fundamental y necesario. No obstante, al momento del
reconocimiento y la ejecucidn, la sentencia arbitral extranjera cae bajo la responsabilidad

del ordenamiento juridico de un determinado Estado, con los riegos que ello implica.

Toda la seguridad, rapidez y eficacia puede perderse a manos de una legislacién
que no contemple un camino seguro y sin trabas para el reconocimiento y la ejecucion de
un laudo extranjero. La presente tesina hace un estudio de la Convencién y de la
legislacion ecuatoriana, para poder llegar a una propuésta en donde se establece una
concesién en donde la normativa ecuatoriana respete las disposiciones de la Convencién,

sin violentar los principios fundamentales de derecho ecuatoriano.

Para esta tarea la tesina se divide en cuatro capitulos. El primer capitulo trata
sobre las caracteristicas fundamentales de la Convencidn, tales como la eliminacién del
doble exequdtur, el principio de derecho mds favorable, la reversién en la carga de la
prueba, la limitacion al juez del exequatur en cuanto a la revisién del fondo del asunto,

entre otras. En el segundo capitulo se hace un andlisis del articulo V de la Convencién,

! Bernardo Maria Cremades. Estudio sobre arbitraje. Op.Cit., p.33.



para denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral extranjera, para
este propdsito se utiliza la doctrina y la jurisprudencia. En el tercer capitulo se hace un
estudio de la problematica que constituye el derecho ecuatoriano al momento de proceder
al reconocimiento y la ejecucién de un laudo extranjero. A su vez, se analizard la
problematica de utilizar el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Civil para el
exequdtur de sentencias arbitrales extranjeras. Finalmente, en el cuarto capitulo se verd
una propuesta para un proceso de reconocimiento y de ejecucion de laudos extranjeros,
tomando como eje las disposiciones de la Convencién de Nueva York, la Ley Modelo
sobre arbitraje Comercial Internacional elaborado por la Comisién de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y el derecho interno de otros

paises.



CAPITULO I

LA CONVENCION DE NUEVA YORK SOBRE EL RECONOCIMIENTO
Y LA EJECUCION DE SENTENCIAS ARBITRALES DE 1958

1.1 Nacimiento de la Convencion de Nueva York

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (la Convencién) nace de la necesidad de
resguardar el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales. La misma
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional tiene como
finalidad principal impedir que las sentencias arbitrales sufran discriminacién por parte
de los paises obligados a reconocer y ejecutar las sentencias. Jan Paulsson hace hincapié
en el proposito de la Convencién de Nueva York estableciendo que su finalidad contiene
la simple mision de hacer mas fécil el reconocimiento y ejecucién de sentencias

: . i P 2
estableciendo ciertos estandares minimos.

2 “In other words, the convention was not intended to fix things that were not broken, nor to prevent
individual legal systems, from going further. The question therefore is not whether it is possible for
signatories to the convention to enforce foreign awards, even when the convention would not so required,
but whether and when it is wise or indeed obligatory in another basis for them to do so”'.

En otras palabras la Convencién no se creo para arreglar cosas que no estaban dafiadas, o para prevenir
sistemas legales individuales de ir mds lejos. La pregunta por lo tanto no es si es posible para los estados
parte de la Convencién de ejecutar los laudos, incluso cuando no ha sido pedido por la convencién, pero
como y cuando es sabio o de hecho obligatorio en otros estandares para ellos hacerlo. Traduccién propia.
Jan Paulsson. “Enforcing Arbitral Awards Notwhitstanding Local Standard Annulment (Lsa)”. The ICC
Internacional Court of Arbitration bulletin vol 9/n 1 (1998), p. 14.



La Convencién de Nueva York nace de dos instrumentos: El Protocolo de
Clausulas Arbitrales de 1923 en Ginebra y de la Convencidn sobre Ejecucién de Laudos
Arbitrales de 1927 en Ginebra. El interés primordial de la Convencién de Nueva York es
impedir que las cortes responsables del reconocimiento y ejecucién hagan inaplicable la
sentencia arbitral por cuestiones peculiares de una corte local, o que el laudo quede

estancado en litigaciones por afios.

1.2 Alcance — La obligacién del Estado ecuatoriano de ejecutar laudos extranjeros

bajo la Convencién de Nueva York

En la presente seccion se abordard el alcance que tiene la Convencién de Nueva
York y se determinard cudles son las caracteristicas o requisitos que un laudo debe
tener para que esté contenido en el dmbito de aplicacion de la Convencion.
Adicionalmente, se analizara qué parametros se toman en consideracién para establecer

la “extranjeria” de un laudo.

1.2.1 Laudos Extranjeros: Criterio Territorial

Para establecer el alcance de la Convencion se debe recurrir al articulo I de la
misma. En dicho articulo se establece que la Convencién es aplicable a laudos
“extranjeros”. A su vez, para determinar qué es un laudo extranjero, la Convencion utiliza

un criterio territorial. Por lo tanto, el articulo I establece lo siguiente:

La presente convencion se aplicard al reconocimiento y la ejecucién de las
sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un estado distinto de aquel en
que se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias (...).}

El criterio principal para determinar la extranjeria de un laudo es el lugar donde
se lleva a cabo el arbitraje. Como se ve en el articulado antes mencionado, no se toma en

consideracion la nacionalidad de las partes, tampoco se considera la materia sujeta a

* Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo L.



arbitraje ni la ley que se esta aplicando al arbitraje para determinar si la sentencia arbitral

es extranjera.

Para Albert Van den Berg el territorio es el tinico criterio que se debe tomar en
consideracion para determinar la extranjeria del laudo.* Para otros autores, de igual
manera, el criterio de “extranjero” estd constituido por un hecho factico de que la
sentencia arbitral fue emitida en un pais diferente de donde se busca el reconocimiento y
ejecucion del laudo, y no se toma en consideracién la nacionalidad de las partes en el
arbitraje. “El ambito de aplicacién de la Convencién no depende de la nacionalidad de la
partes en el arbitraje. Es aplicado a todos los laudos “extranjeros”, esto quiere decir a
todos los laudos hechos en otro pais que no sea el pais en donde se busca el
reconocimiento y la ejecucion del”.’ En otras palabras, para Van den Berg solo interesa
el hecho de que el laudo fue dictado en un pais distinto de donde se busca el

reconocimiento y la ejecucion.

1.3. Interpretacién del articulo I de la Convenciéon de Nueva York: Laudos no

nacionales o laudos flotantes.

La ultima parte del articulo I de la convencién por su falta de claridad y variadas
interpretaciones crea una incertidumbre a nivel mundial. La dltima parte del articulado
primero de la convencion estipula lo siguiente: “Se aplicard también a las sentencias
arbitrales que no sean consideradas como sentencia nacionales”.® El fragmento del
articulo antes redactado ha creado varias interpretaciones entre ellas, la posibilidad de

que el alcance de la Convencién se extienda a “laudos flotantes™.

* The criterio of territoriality is, in fact, the sole criterion for the conventions field of application in regard
to the award.

El criterio de territorio es de hecho el unico criterio que utiliza la Convencién para la aplicacién del laudo.
Albert Jan Van den Berg. The New York Arbitration Convention of 1958: towards a Uniform Judicial
Interpretacion. Kluwer Law International and Taxation Publishers, 1981, p. 190.

° Philippe Fouchard, et al. “International Commercial Arbitration”. London: Kluwer Law, 1999, p. 967.
“The scope of the convention does not depend on the nationality of the parties of the arbitration. It applies
to all ‘foreign’ award, that is to say all award made in a country other than that where enforcement is
sought”.

5 Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo L.



En la presente seccion se verd en primer lugar la definicién del laudo flotante. En
segundo lugar, se explicard la historia legislativa de estas sentencias arbitrales.
Finalmente, se evaluard las posiciones que existe en la doctrina a favor y en contra del

laudo flotante bajo el alcance de la Convencién.
1.3.1 Definicién del laudo flotante

Para empezar, es importante citar ciertos autores que han definido a los laudos
flotantes. Por ejemplo, Van den Berg define a esta especie de sentencias arbitrales la
siguiente manera: “En esencia consiste en un laudo que por decision de las partes, es el
resultado de un arbitraje que no esta arraigado a la ley de una nacion.” A su vez, Santos

Beldrano define dicho tipo de laudo como:

Es aquel que emana de un arbitraje, que por expresa voluntad de las partes
manifestada en el acuerdo arbitral, se desprende de toda regulacién normativa
nacional, impidiendo cualquier control sobre el, y en que los drbitros deciden
libremente en base al propio derecho establecido por las partes para la decisién
de la controversia.®

A raiz de las definiciones transcritas anteriormente podemos llegar a crear una
definicién propia. Laudo flotante es aquella sentencia arbitral que por decisién de las
partes que se someten a arbitraje, no responde a una legislacién en concreto. Este tipo de
laudo responde en gran parte a la autonomia de la voluntad en donde las partes tienen la

facultad de despegar al laudo de cualquier normativa nacional.

1.3.3 Historia Legislativa del Laudo Flotante

¢ “Consists in essence of an award resulting from an arbitration which is detached from the ambit of a
national arbitration law by means of an agreement of the parties” .traduccion propia

Philippe Fouchard, et al. International Commercial Arbitration. Op. Cit., p. 29.

® Rubén Santos Beldrano. Arbitraje Comercial Internacional: tendencias y perspectivas. Montevideo:
Fundacién de Cultura Universitaria, 1988, p. 44.



La Corte Internacional de Arbitraje fue quien plante6 por primera vez en 1953 la
idea de que la Convencién contemple casos de laudos flotantes.” Sin embargo, el Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC), en aquel momento no estuvo
muy a gusto con la idea de aceptar esta variedad de sentencias arbitrales.

El Consejo analizo la posibilidad de que existiria injusticia y abuso de un laudo si
el mismo no ha sido controlado por ninguna corte de un pais. El comité de ECOSOC no
estaba encantado con la idea de un laudo completamente independiente a la ley del
Estado (...) esto era para el comité inaceptable pues, no tener ningtin control de una
legislacion nacional podria llevar a injusticias y abusos.'’ Analizando el espiritu del
legislador en el ECOSOC pareceria que la intensién original no fue incluir a los laudos

flotantes bajo el de la Convencién.
1.3.4 Laudos flotantes: ;Bajo el alcance de la Convencion de Nueva York?

Una vez que se ha visto la definicién y la historia legislativa de estos laudos de
caracteristicas peculiares es preciso exponer el debate que se lleva a cabo sobre si los
mismos estdn o no bajo el alcance de la Convencién. La doctrina ha presentado
argumentos muy sustdnciales a favor y en contra de permitir a los laudos flotantes estar

cubiertos por la Convencion.

Cierta parte de la doctrina establece que el alcance de la Convencién de Nueva
York es perfectamente aplicable a los laudos flotantes, basiandose en que tanto la
constitucion del tribunal arbitral como el procedimiento arbitral pueden acordarse y
sujetarse a lo dispuesto por las partes, sin necesidad de hacer referencia a una
determinada legislacion nacional."! Este argumento invoca a la autonomia de la voluntad
que tienen las partes procesales para acordar procedimientos y leyes sin necesariamente

atarse a la legislacion de una nacion.

% Albert Jan Van den Berg. The New York Arbitration Convention of 1958: towards a Uniform Judicial
Interpretacion. Op Cit., p. 35.

0«The ECOSOC comite was not charmed by the conception of an award completely independent of nation
law (...) this was according to the Committee, unacceptable of the exclusion of any control by nation might
lead to injustice and abuse”. Traduccion propia.

Ibid.

" Eduardo Picand Albonico. Arbitraje Interncional. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 73.



Se argumenta, a su vez, que el articulo V de la Convencién prevé que la
formacion del Tribunal Arbitral y el procedimiento queden librados al acuerdo de las
partes sin sujetarlos a ninguna ley estatal. Ademas, se arguye que el articulo V que
contiene la lista taxativa para denegar una sentencia arbitral, no contiene la posibilidad de

denegar un laudo flotante entre sus causales.

La contraparte de la doctrina plantea de igual manera argumentos fuertes. Entre

ellos, se estipula que el numeral (a) del articulo V de la Convencién, establece:

Que las partes en el acuerdo (...) estaban sujetas a alguna incapacidad en
virtud de la ley que es aplicable o que dicho acuerdo no es valido en
virtud de la ley a que las partes la han sometido, o si nada se hubiera
indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya
dictado la sentencia.'*

Basado en esta causal, pareceria que la Convencién no prevée la existencia de laudos
dictados por tribunales que no tienen asentamiento en ningin Estado. Pues, en el
momento de existir una incapacidad por alguna de las partes, si las mismas no han dicho
nada, se evoca a la ley del pais en donde se haya dictado la sentencia, y por lo mismo

necesariamente se necesita hacer referencia a la legislacion de un pais.

Un argumento similar se presenta bajo el numeral (e) del articulo V de la
Convencién. Dicho numeral establece: “Que la sentencia no es atn obligatoria para las
partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente del pais en que, o
conforme a cuya ley, ha sido dictada la sentencia.”® La implicacién que hace el numeral
anterior bajo esta corriente es que la sentencia arbitral tiene que estar gobernada por la

ley de un pais, ya que la suspensién de un laudo puede ser llevada a cabo solo por “una

"2 Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo V.

'* Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo V (e).



autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada la

. w14
sentencia.”

A manera de conclusion, pareceria que tanto el numeral (e) como el numeral (a)
del articulo V traen de cierta manera implicito el requisito de que exista la ley de una
nacion en casos de que sea necesario recurrir a la misma. Analizando ambas posiciones
se puede inclinar a pensar que los laudos flotantes no estarian bajo el alcance de la

Convencion.

1.4 Requisitos de forma impuestos al peticionario para el reconocimiento y

ejecucion de laudos arbitrales bajo la Convencién de Nueva York

En la presente seccidn se tratard en primer lugar, y con brevedad, la historia
legislativa del articulo IV de la Convencién. A continuacién, se trataran los requisitos
formales impuestos a quien promueve una accién destinada a obtener el exequdtur.

Dichos requisitos estan contemplados en el articulo IV de la misma Convencién.

1.4.1 Historia Legislativa

El borrador de la Convencién del ECOSOC de 1955 contenia requerimientos muy
similares a los contenidos en el articulo 4(1) de la Convencion de Ginebra. Dichos

requisitos del articulo4 eran bastante exigentes y contrarios a la agilidad del proceso.

En 1958 en una conferencia llevada a cabo en la ciudad de Nueva York, se dio un
giro a la vision del articulo IV de la Convencién. Un delegado holandés propuso que las
condiciones que debia cumplir la parte interesada para la ejecucion se conviertan en
causales que debe invocar la parte que desee denegar el reconocimiento y la ejecucién del

laudo.®

" Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo V (e).

5 Albert Jan Van den Berg. The New York Arbitration Convention of 1958: Towards a Uniform Judicial
Interpretacion. Op. Cit., p. 247.
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La propuesta tuvo éxito y el resultado fue favorable, aquellos requisitos que antes
eran impuestos a la parte que pretendia hacer valer el laudo se transformaron en causales
impuestas a la parte que se oponga al reconocimiento y la ejecucion del laudo. “La
transformacién de la mayoria de las condiciones “positivas” a condiciones “negativas”
fue impulsado por el deseo de facilitar en mayor medida las condiciones llevadas a cabo
por la parte que busca el reconocimiento y la ejecucién de un laudo”.'® Esta propuesta sin
duda alguna favorecio la agilidad en el réconocimiento de los laudos extranjeros. Hoy en
dia los requisitos establecidos en el articulo IV de la Convencién de Nueva York son las
tinicas condiciones que la parte en busca del reconocimiento y la ejecucion debe cumplir,

esto simplifica y facilita en gran medida el proceso de exequatur.
1.4.2 Formalidades del articulo IV de Ia Convencion de Nueva York.

En la presente seccion se veran las formalidades contempladas en el articulo IV
de la Convencion. A su vea, se abordaran dos temas. En primer lugar, se verd los
requisitos de certificacién y autentificacién del laudo. En segundo lugar, se analizara el
requisito que establece la traduccién de la sentencia arbitral al idioma del lugar en donde

se pretende hacer efectiva la misma.
1.4.2.1 Certificacion y autentificacién bajo el articulo IV de la Convencién

El articulo IV de la Convencién establece los requisitos de certificacién y
autentificacion para el reconocimiento de laudo. De esta manera, el articulo menciona lo
siguiente: “Para obtener el reconocimiento y ejecucion previstos en el articulo anterior, la

parte que pida el reconocimiento y ejecucién deberd presentar junto a la demanda:

a. El original debidamente autenticado de la sentencia o una copia de ese
original que retina las condiciones requeridas para su autenticidad.

16 < The transformation of most of the “positive ” condition into “negative” conditions was prompted by the
desire to ease the condition to be fulfilled by the party seeking enforcement as much as possible”.
Ibid.
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b. El original del acuerdo a que se refiere el articulo II, o una copia que
retina las condiciones requeridas para su autenticidad.”'”

La primera cuestion para analizar es la diferencia entre la autenticacion del laudo
original y la certificacion de copias. La certificacion alude al total del documento
acreditando que es copia fiel de otro considerado original. En cuanto a la autenticacidn de
la sentencia arbitral, ello implica la acreditacién de la autenticidad de las firmas en el

18
documento.

El segundo tema que se aborda en cuanto al articulo IV de la Convencidn, es que
la exigencia de la autenticacién es requerida a la copia de la sentencia arbitral, no
respecto al acuerdo arbitral cuando se presenta el original. La ausencia de requerimiento
de autenticacion del original del convenio arbitral se debe a que al mismo no se le exige
formas sacramentales para que se lleve a cabo. De hecho, el acuerdo arbitral como se
menciona en el articulo II, puede darse hasta: “contenido en un canje de cartas o

telegramas.”19

Dicho de otra manera, la autenticacion a que se hace referencia en el articulo IV
de la Convencién se refiere a la certificacion por notario de la autenticidad de las firmas
que constan en el laudo. “La autenticacion es sinénimo de legalizacién. Por lo tanto, es la
simple comprobacién por la autoridad competente de que la firma que aparece en un
documento corresponde en verdad al signatario.”®® En definitiva, lo que se quiere evitar

es la falsificacion de la firma en el laudo.

Ahora bien, como tercera cuestion se trata sobre la ley aplicable a la certificacidn.

Sobre este tema la Convencién guarda silencio. Sin embargo, en este punto se

'" Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo IV.

2 Julian D M Lew, et al. Comparative International Comercial Arbitration. Holanda: Kluwer Law
International, 2009, p. 500.

"Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). articuloll.

® Alberto Raul Pichot. Enciclopedia Juridica Omeba. Driskill SA: Buenos Aires, p.30.
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recomienda que la certificacién se adecue a los requisitos exigidos por la ley del pais en

donde se pretende realizar el reconocimiento y la ejecucién del laudo.?'

El cuarto tema que se analiza es: ;jqué autoridad tiene la facultad de certificar o
autenticar el laudo? En la practica, se ha demostrado una clara tendencia a pedir al
funcionario consular o diplomético22 del pais en donde se busca el reconocimiento
ubicado, en la nacién en donde se dicté el laudo. La autoridad competente para la
certificacién de la copia es en principio competente también para su autentificacién, pues
algunas Cortes han aceptado la copia certificada por el secretario del respectivo Centro

de Arbitraje.

El dltima punto que se plantea sobre el articulo IV de la Convencién hace
referencia a la Convencion de la Haya de 1961 para suprimir la legalizacion de los
documentos extranjeros. Bajo la Convencién de la Haya, articulo III, la tnica formalidad
que se puede pedir a los paises miembros es que se apostille”, en este caso, el acuerdo
arbitral y el laudo. El Ecuador ha ratificado la Convencién de la Haya en el 2004.* Por lo
mismo, el Ecuador solo podria a los paises miembros la Haya que apostille la sentencia

arbitral o acuerdo, como proceda su legislacion.

1.4.2.2 Traduccién del laudo o sentencia arbitral

2! Fernando Aguilar. “Convencién de Nueva York: Cincuenta Afos”. Eduardo Zuleta et al. (coords)
Buenos Aires: 2008, p. 350.

% For the authentication of the original award it is generally sufficient to have this formality accomplished
by a diplomatic or consular agent of the country in which the enforcement is sought located in the country
where the award was made.

Para la autentificacidn del original del laudo en general es suficiente que esta formalidad se lleve a cabo por
el diplomdtico o consular del pais en donde se busca el reconocimiento y la ejecucién, ubicado en el pais en
donde el laudo fue dictado.

Albert Van den Berg. The New York Convention. towards a Uniform Judicial Interpretation. Op. Cit., p.
187.

# Articulo 3.- La tinica formalidad que puede exigirse para certificar la veracidad de la firma, la calidad
de la persona que la firma y, cuando proceda, la identidad del sello o timbre colocado sobre el
documento, es la adicion de la apostilla definida en el articulo4, emitida por la autoridad competente
del Estado de donde emana el documento.

Convenio Suprimiendo la Exigencia de Legalizacién de los Documentos Piblicos Extranjeros (1961).
Articulo III.

2 Ecuador Ratifico la Convencion de la Haya el 31 de agosto del 2004. Registro Oficial 410.
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El numeral segundo del articulo IV de la Convencidn trata la traduccion del laudo
como requisito impuesto a la parte que busca el reconocimiento y la ejecucién del laudo

arbitral. Dicho articulo establece lo siguiente:

Si ese acuerdo o esa sentencia no estuvieran en un idioma oficial del pais en que
se invoca la sentencia, la parte que pida el reconocimiento y la ejecucién de esta
dltima deberd presentar una traduccién a ese idioma de dicho documento, la
traduccion debera ser certificada por un traductor oficial o un traductor jurado, o
por un agente diplomatico o consular”.

Ahora bien, a pesar de la exigencia que se transcribié anteriormente, la
jurisprudencia se muestra tolerante en aceptar laudos en idiomas que a pesar de no ser el
habla oficial del pais, la Corte posee entendimiento sobre el mismo. De hecho, por
ejemplo, la Corte distrital en Amsterdam, sobre un laudo que habia sido entregado en
inglés sin la copia traducida, se pronuncié de la siguiente manera: “El peticionario ha
presentado la copia del laudo arbitral y el acuerdo arbitral debidamente certificado. El
laudo y acuerdo antes mencionado se encuentran en inglés, idioma que dominamos lo

suficiente como para entender el contenido de aquellos documentos.”?®

Es importante mencionar que la realidad que se maneja en el Ecuador es otra, por
lo que es probable que los jueces ecuatorianos precisen una copia traducida al espafol de
la sentencia arbitral. No obstante, no deja de estar presente la posibilidad de que una
corte ecuatoriana acepte el laudo en un idioma extranjero que domine y entiende a la
perfeccion sin pedir que se le entregue la copia traducida. Cabe mencionar que la
traduccion del documento no es una disposicién absolutamente indispensable ya que la

misma puede subsanarse a medida que transcurra el proceso.

% Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo IV.

% The Netherlands District Court of Amsterdam.

The petitioner has submitted duly certified copies of the arbitral award and the arbitration agreement. The
aforementioned award and agreement are drawn up in English language, which we have mastered
sufficiently to acknowledge the contents of those documents.

Corte districtal, Holanda, Amsterdam.

El peticionario ha presentado la copia del laudo arbitral y el acuerdo arbitral debidamente certificado. El
laudo y acuerdo antes mencionado se encuentran en Ingles, idioma que dominamos lo suficiente como para
entender el contenido de aquellos documento.
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Vale la pena mencionar que la traduccion de una sentencia arbitral puede resultar
fuente de impugnaciones en si misma si se alega que la traduccién excede el laudo o
interpreta de forma equivoca el contenido del mismo. Por eso, se precisa la certificacion
de la traduccion para constatar que dicho traduccion es valida. Esta certificacion se puede
llevar a cabo bajo la ley del pais en donde se desea reconocer el laudo o bajo la ley del
pais en donde se emiti6. Para Mantilla esta flexibilidad es permitida para facilitar el

21
proceso.

Para concluir el analisis del articulo IV de la Convencién, cabe plantearse la
siguiente pregunta: ;qué tan indispensable es el cumplimiento de este requisito para el
reconocimiento y ejecucién del laudo? La mayoria de jurisprudencia se ha inclinado a no
interpretar tan restrictivamente el articulo IV, sobre todo cuando se trata de formalidades
que se pueden ir subsanando a medida que se vaya llevando a cabo el proceso. Una Corte
de apelacion en Estados Unidos, por ejemplo, rechazé una peticion del demandado en
donde solicitaba que se deseche la demanda de reconocimiento y ejecucién debido a que
la otra parte no present6 el original autentificado y la copia certificada, pues, la parte

habia subsanado este error en el proceso.28

1.5 Caracteristicas Fundamentales de los motivoes para denegar el reconocimiento y
la ejecucién de las sentencias arbitrales

1.5.1 La eliminacion del doble exequdtur

El doble exequatur es una figura que se creé a raiz de la Convencién de Ginebra
sobre ejecucion de laudos arbitrales en donde se exigia que una sentencia tenga cardcter
de final de conformidad con la legislacién del Estado en el cual se dicté. Para el

acreedor, probar que una sentencia arbitral tiene caracter de “final” en el sentido

#7 Fernando Mantilla Serrano. Ley de Arbitraje — Una perspectiva internacional. Madrid: Editorial Civitas
2005, p. 90.

% A United States court of appeals rejected the motion of the respondent to dismiss the application for
enforcement on the ground that the claimant had failed to submit the authenticated original or certified
copy of the award since the claimant has cured this failure subsequent to the motion.
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estipulado por la Convencién de Ginebra significaba obtener una constancia de la

autoridad competente en el pais segtn la cual la decision es final.?®

La Convencién de Ginebra establecia que no era considerada como “final”
aquella sentencia que fuese susceptible de impugnacién, apelacion o recurso de
casacion™. De esta manera, la parte que gano el juicio debia de iniciar dos procesos:
uno en el pais donde se emitié la sentencia y otro en el pais donde se quiere ejecutar la
sentencia. Esta medida de doble exequdtur, por su complicacién y tiempo que requeria
originaba que la parte perdedora logre con facilidad la frustracién del reconocimiento y

de la ejecucion de sentencias.

La Convencién de Nueva York elimina el término “final” establecido en
articulol (d) de la Convencién de Ginebra. Dicho término establecia que no se debia
reconocer un laudo si el mismo podia seguir siendo apelado en el pais de origen. La
Convencién reemplaza el término “final” por “obligatorio” en el tenor del
articuloV.1.e. Por lo tanto, ya no se espera que la sentencia arbitral sea susceptible de
apelacion, ya que la obligatoriedad de la misma versa sobre la capacidad que tiene el

mismo de producir los efectos deseados.

1.5.2 Limitacién al ambito procesal

La Corte ante la cual se presenta el laudo para ser reconocido y ejecutado no debe
entrar a juzgar el fondo del asunto. Chocrén establece que esta “no es una instancia mas
en la que se haya de examinar el fondo del asunto, sino una via para comprobar que la
sentencia arbitral no va contra el orden piiblico y se ajusta a los puntos sometidos a

decisién arbitral y a las normas bdsicas por las que se rige la institucién.”! De esta

® Dyald Jiménez Figueres. Las Convenciones Anteriores a la Convencidn de Nueva York; Discusiones y
Problemas. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot, 2008, p. 103.

% Christine Port et al. Recognition and enforcement of foreign arbitral awards, a global commentary on
the New York Convention. gp.Cit. p- 451.

3! Ana Maria Chocrén Giraldez. Los Principios Procesales en el Arbitraje. Barcelona: Editorial

Bosch, 2000, p. 211.
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manera, pedir la denegacién del reconocimiento y la ejecucién del laudo no constituye

una instancia mas para que se revise el fondo.

Mads atin, esta prohibicién de revisar el fondo de la sentencia responde a un
principio internacional de arbitraje comercial, pues una corte local no puede interferir con
el laudo arbitral extranjero: “El trabajo de revision de la corte esta limitado en observar si
un laudo contiene alguna causal contenida en el articulo V. Esta revisiéon no contempla
que se evalde la decision de la corte de arbitraje”.>* Se impone una limitacién explicita a
la corte del exequdtur para aceptar y llevar a cabo el proceso de reconocimiento y

ejecucion.

1.5.3 El caracter Taxativo

El articulo V de la Convencién de Nueva York resulta de gran importancia debido
a que prevée los supuestos por los cuales se pueden denegar el reconocimiento y la
ejecucion de laudos de manera taxativa. En otras palabras, la Convencién de Nueva
York no deja espacio para que exista ninguna otra causal que las establecidas en el

articulo V de la propia Convencién.

Como se ha mencionado, la finalidad de la Convencién es agilitar y facilitar el
reconocimiento y la ejecucion de los laudos. De muy poco serviria el articulo V de la
Convencién si ademds de los requisitos dados, cada legislacion local estableciera a su
discrecion requisitos adicionales para denegar el reconocimiento y la ejecucion de laudos.
Como menciona Lew “Al momento en que la Convencion establece estdndares méximos,
los estados contratantes no pueden adoptar una legislacion en donde existan més causales

ajise . hotia 3
para denegar el reconocimiento y la ejecucion de un laudo.” 3

3 “The court’s scrutiny of the award is strictly limited to ascertaining whether the award contains things
which may give rise to a refusal of enforcement on one of the grounds mentioned in art. V; It does not
involve an evaluation by the court of the arbitration findings”. traduccién propia

Albert Van den Berg. The New York Convention: towards a Uniform Judicial Interpretation. Op. Cit., p.
271.

% The convention sets maximum standards so that the contracting states cannot adopt legislation which
adds grounds for resisting recognition and enforcement
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La Convencion establece un limite de causales bajo las cuales se puede denegar
una sentencia arbitral; Sin embargo, una corte local puede establecer menos requisitos,

sin embargo, podria establecer menos requisitos.

Para concluir, es importante mencionar que la necesidad de que las causales del
articulo V de la Convencion sean taxativas estd para fortalecer la Institucion del arbitraje,
pues, restringe adecuadamente la intervencién del Poder Judicial sobre las decisiones
adoptadas por los érbitros, asegurando asi el respeto de la autoridad de cosa juzgada que

adquiere el Jaudo.*!
1.5.4 Carga de la prueba

Uno de los grandes avances que se incorporé en la Convencién de Nueva York
que no estaban incluidos en la Convencién de Ginebra de 1927, es el traslado de la carga
de prueba del actor hacia el demandado. Carlos Fernandez Rozas, menciona que: “En el
Convenio de Ginebra se inferia un mecanismo en virtud del cual la prueba de las
circunstancias favorables al reconocimiento correspondia a la parte que pretendia la
(~':jecuci0'n.”35

Dicha problemdtica se dej6 atrds con el nacimiento de la Convencién de Nueva
York, pues la misma contempla la presuncion de validez de las sentencias arbitrales que
hace que la prueba recaiga sobre la parte contra la cual se quiere ‘hacer efectiva la
sentencia arbitral.*® Por lo tanto, al ser considerada la sentencia como un acto de

veracidad obligatoria se invierte la carga de la prueba. El solicitante, de hecho, debe

Julian D M Lew, el al. Comparative International Comercial Arbitration. Op. Cit p. 706.

3 Tabata Arteta Pinto. La Interpretacién Restrictiva de las Causales del Recurso de Anulacicn de

Laudo Arbitral. Lima: 2000, p.54.

¥ José Carlos, et al. Curso de Derecho Internacional Privado. 3ra Edicién. Madrid: Editorial Civitas 1996,
5992

ki Gilberto Giusti y Marcelo Barradas. “La Taxatividad de los Supuestos que Obstan el Reconocimiento y

Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras y la Carga de la Prueba Invertida: Factores que

Convierten al articuloV en un Triunfo de la Convencién de Nueva York”. Eduardo Zuleta et al. (coords.).

Buenos Aries: Abeledo Perrot, 2008, p. 234.
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presentar tan solo dos documentos para que se le reconozca y ejecute el laudo: el laudo y

el convenio arbitral.

Denegar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral, constituye una
excepcion a la regla general, pues el laudo es vdlido hasta que se demuestre lo contrario.
Para la doctrina, esta inversién a la carga de la prueba ha facilitado extremadamente el
transito internacional de decisiones arbitrales. “El arbitraje internacional pasé a gozar de
un prestigio inédito hasta entonces, que resulta justamente de la presuncién de validez y

efectividad del laudo arbitral extranjero.”37

Es importante mencionar que los articulos 35 y 36 de la Ley Modelo de la
UNICTRAL de 1985, conservan la regla de inversién de la carga de la prueba. De esta
manera, este principio, se vuelve parte de las leyes domésticas de diversos paises, ya que
como se sabe la Ley Modelo UNCITRAL ha tenido gran acogida en muchas

legislaciones alrededor del mundo.
1.5.5 Interpretacién limitada de la Convencién de Nueva York

El articulo V de la Convencién de Nueva York debe ser interpretado de manera
tal que facilite el reconocimiento y la ejecucién de laudos arbitrales, esto quiere decir de
manera limitada y literal. La interpretacién debe ser restringida, es decir, sin admitir que
por via de interpretacién o analogia. se establezcan supuestos adicionales para la

interposicion de un recurso de anulacién de laudo.®

El hecho de que las causales sean interpretadas de manera restrictiva ayuda al
respeto del sistema arbitral. Limitando la interpretacion de las causales se hara mas dificil
que se anule un laudo, creando mas respeto a todas las de justicia alternativa y, por ende,

a la eficacia y eficiencia de los laudos. En este sentido, José Maria Chillo establece: “El

% Julio César Rivera. Arbitraje Comercial Internacional y domestico. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2007,
.330.

% José Merino Merchén y José Chillon Medina. Tratado de derecho arbitral. Madrid: Editorial Civitas,

2006, p. 694.



19

respeto a los laudos se garantiza cuando se restringe el acceso a los mecanismos
judiciales orientados a dejarlos sin efectos, limitando las causales para la impugnacion al
minimo indispensable para salvaguardar los principios bdsicos que deben regir al
arbitraje (...).”39

El respeto a las sentencias arbitrales debe de nacer de las autoridades del Estado a
las que se les pide el reconocimiento y ejecucién del laudo. El Estado debe garantizar el
respeto a las decisiones arbitrales extranjeras, limitando la interferencia del Poder Judicial

y reconociéndole al Arbitraje independencia frente a este. *°

Fundamentalmente, lo que se trata de evitar mediante la “interpretacion
restrictiva” de la Convencion de Nueva York es que se amplie el sentido de la norma,
buscando evitar que se reconozca y ejecute un laudo extranjero. La interpretacion
restrictiva va a asegurar una menor interferencia del poder judicial y consecuentemente

una mayor independencia de la institucién arbitral.

1.5.6 Discrecion de la Corte en la aplicacion del articulo V de la Convencién

de Nueva York

El articulo V de la Convencion de Nueva York establece lo siguiente: “s6lo se
podré denegar el reconocimiento y la ejecucion de sentencias (...).” Ese “sélo se podra”,
da cabida a interpretar que aunque la parte se opone al reconocimiento del laudo pruebe
que existe alguna de las causales del articulo V, la corte tiene atn cierta discrecién para

no tomar en consideracion dicha causal de inejecucion del laudo.

La discrecionalidad de los jueces en la Convencién de Nueva York se ve

especialmente reflejada en cuanto al reconocimiento y la ejecucién de laudos anulados o

¥ Bernardo Cremades. Regulacion Nacional del Arbitraje y el Convenio de. Nueva York. Lima: Ediciones
Magna, 2008, p. 14.

T abata Arteta Pinto. La interpretacion restrictiva de las causales del Recurso de Anulacion de Laudo
Arbitral. Op. Cit., p. 130.
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suspendidos. Dicho tema se tratard en la presente tesina en el capitulo 2 seccién 2.5.5
sobre “Discrecién de la Corte para el reconocimiento y ejecucién de laudos nulos o

suspendidos.”

1.6 El principio de derecho mas favorable

En la presente seccién se examinard el principio conocido como “Favor

Arbitrandum”, verdadero fundamento de la Convencion de Nueva York.

El principio de derecho mas favorable ha modificado el panorama del Arbitraje
Comercial Internacional y ha creado una influencia positiva en las legislaciones locales

a favorecer y agilitar el reconocimiento y la ejecucién de laudos.

El articulo VII de la Convencién de Nueva York establece lo siguiente:

Las disposiciones de la presente Convencién no afectaran la validez de los
acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucién
de las sentencias arbitrales concertados por los Estados Contratantes ni
privardn a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho que pudiera
tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la
legislacion o los tratados del pais donde dicha sentencia se invoque.

En el principio de derecho mds favorable se establece un minimo de requisitos

que el Estado ejecutor puede evaluar en un laudo extranjero, sin imponer condiciones
apreciablemente mas elevadas que las establecidas en la Convencién. La consecuencia
inmediata de esta interpretacién es que los Estados podrdn aplicar sus leyes siempre
que sean mas favorables al reconocimiento del acuerdo arbitral."’ De esta manera, el
principio de derecho mas favorable es contemplado en la Convencién y puede ser
invocado por la parte para que el reconocimiento y la ejecucién se lleve a cabo de la

manera mas favorable.

! Miguel Virgés. EI Convenio arbitral en el Arbitraje Internacional. http://www.uria.com/documentos/
publicaciones/1577/documento/art01.pdf?id=2104. (Acceso 3/01/2013).
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El articulo VII de la Convencién establece dos acercamientos. En primer lugar,
la posibilidad que tienen los Estados de ejecutar los laudos de la manera que les parezca
mads favorable, baséndose en regulaciones internas o en otros tratados. La otra vertiente
es la “compability-provision”, esto quiere decir que la Convencién de Nueva York no
le quita validez a otros tratados existentes sobre arbitraje.’* En otras palabras, la
Convencion de Nueva York “permite” la aplicacion de otros tratados que
eventualmente pueden ser mas favorables para el reconocimiento y la ejecucion de

laudos extranjeros.

Existen legislaciones que tienen un derecho local ain mas favorable que la
Convencion de Nueva York. Este es el ejemplo de la ley francesa. El articulo1502 del
Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil Frances (NCPC)*® contiene un conjunto de
normas aplicables al arbitraje internacional, en donde se enumeran las causales por las
cuales puede denegarse el reconocimiento o la ejecucién de los laudos internacionales.
Dentro de estas causales no estd prevista la anulacién de un laudo en el pais de sede del
arbitraje como causal de denegacién.”* La perspectiva francesa para el reconocimiento
y ejecucién de laudos nulos o suspendidos se tratard a profundidad en el segundo

capitulo de la presente tesina.

La pregunta que se plantea en torno al principio de derecho mds favorable es:
;quién puede invocar el principio de derecho mds favorable? La Corte Francesa en la
mayoria de situaciones aplica sin que la parte lo solicite y de ante mano su propia
legislacion por considerarla més favorable a las disposiciones de la Convencién. Por
otro lado, la Corte en Suiza ha establecido reiteradamente que esta peticién debe
hacerse por una de las partes, de lo contrario se aplica los requisitos minimos

establecidos en la Convencidn de Nueva York.

*2 Albert. Van den Berg. The New York Convention: towards a Uniform Judicial Interpretation. Op. Cit., p.
120.

* Nuevo Cédigo de procedimiento Civil Frances (NCPC). Entra en vigor el 12/5/1981.

“ Existen cinco causales para admitir el recurso contra el reconocimiento de un laudo extranjero,
estipuladas en el articulo1502 del Nuevo Cédigo de Procedimientos Civiles Francés: la ausencia, invalidez
o vencimiento de un acuerdo arbitral; la constitucién impropia del tribunal arbitral; el incumplimiento por
parte del drbitro de la misién que le ha sido encargada; la violacion al principio del contradictorio; la
violacién del orden piblico internacional en caso de ejecucién del laudo.
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La Convencién no se ha pronunciado sobre este tema, dejando por lo tanto, a
discrecién de cada Corte decidir quien invoca el principio de derecho mas favorable.
Citando a Port: “Debido a que la Convencion no se pronuncia sobre este tema, la ley
procesal del pais que ejecuta el laudo establece si las partes deben invocar
expresamente el principio de derecho mas favorable o si la corte de dicho pais aplica la
ley bajo su propia iniciativa”.** Es justo deducir que si una legislacién es mas favorable

para aquel que busca el reconocimiento, la Corte de un pais pueda aplicar su derecho.

Lo que si esta claro es que la Convencién debe ser respetada y ser vista como
una sola. La Convencién no permite una bisqueda de legislaciones o tratados que
ofrezca un reconocimiento o ejecucién mas favorable, mezclando tratados y tomando
las partes que sean mds convenientes para la parte en busca del reconocimiento y la

ejecucion del laudo extranjero.46
1.7 Conclusién

La convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
Laudos Arbitrales “Convencién de Nueva York™ es el instrumento mas importante y
con mayor trascendencia sobre los 120 paises suscriptores en el mundo, entre los cuales
se encuentra Ecuador. Las caracteristicas que posee la Convencién han creado un
marco juridico apropiado para que los paises miembros no traben el proceso de
reconocimiento y ejecucién de laudos y agiliten el mismo. Caracteristicas como la
eliminacién del doble exequatur, el principio de derecho mas favorable, la reversion en
la carga de la prueba, la limitacién al juez del exegudtur en cuanto a la revision del
fondo del asunto, entre otras, hacer de la Convencién un instrumento idéneo para el

arbitraje internacional.

“As the convention dos not specifically address this issue, the procedural law of the enforcing state
governs whether parties must expressly invoke the more favorable law or whether the enforcing court may
apply such law on its own initiative. Traduccidn propia.
Christine Port et al. Recognition and enforcement of foreign arbitral awards, a global commentary on the
New York Convention. Op.Cit. p. 451.
* Esto solo se puede dar en la Convencién Europea de 1961 que se complementa con la Convencion de
Nueva York, en ciertos casos; sin embargo esto no compete al Ecuador.
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CAPITULO I

MOTIVOS PARA DENEGAR EL RECONOCIMIENTO Y EJECUCUCION DE
SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS BAJO LA CONVENCION DE
NUEVA YORK

2.1 Cuestiones preliminares

Los motivos para denegar el reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros
se encuentran estipulados de manera taxativa en el articulo V de la Convencién de Nueva
York. El articulo contempla siete causales. Las primeras cinco causales deben ser
interpuestas por la parte procesal, mientras que las tltimas dos pueden ser invocadas por

el juez de oficio.

Albert Jan Van Den Berg explica esta division del articulo V de la Convencién:

E1 primer parrafo del articulo V menciona las bases de rechazo de ejecucion, las

cuales tienen que ser probadas por el demandado. El segundo pérrafo de articulo

V, el cual trata la violacién de la Orden Publico bajo la ley del forum, menciona

las bases bajo las cuales la corte podria rechazar la ejecucidn bajo su propia

mocion.

A lo largo de este capitulo se analizara el articulo V de la Convencién de Nueva
York, haciendo referencia a la doctrina y jurisprudencia para lograr comprender el
contenido de este complejo pero importante articulado de la Convencién. Se empezara
por aquellas causales que deben ser probadas por la parte interesada ante la autoridad

competente del pais en donde se pide el reconocimiento y la ejecucion de dicha sentencia
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arbitral. Se concluird con las ultimas dos causales del articulo V de la Convencion las

cuales pueden ser invocadas por el juez de exequdtur de oficio.

2.2. Primera Causal para denegar el reconocimiento y ejecucién del Laudo Arbitral
bajo la Convencion de Nueva York

Que las parte en el acuerdo (...) estaban sujetas a alguna incapacidad
en virtud de la ley que es aplicable o que dicho acuerdo no es valido
en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que
se haya dictado la sentencia."’

La Convencién de Nueva York exige que las partes contratantes del acuerdo
arbitral tengan capacidad para celebrar el acuerdo arbitral, en virtud de la ley que les sea
aplicable.‘Ig La presente seccién se dividird en tres partes. Primero, se tratard sobre el
requisito de capacidad en las personas naturales. En segundo lugar, la capacidad en las
personas fisicas o sociedades. Por dltimo, se analizara la capacidad en los Estados y

organismos estatales.
2.2.1 Capacidad de personas naturales bajo la Convencién de Nueva York.

La incapacidad para denegar el reconocimiento y la ejecucién del laudo nace en la
Convencién de Ginebra de 1927 y el verdadero sentido de incapacidad versaba sobre la
inadecuada representacién de una de las partes durante el proceso arbitral y no como un

defecto que afectara la ejecucic’m.49

" Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo V.

*8 Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucidn de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo V.

* Aunque se cumplan las condiciones previstas en el articulol el reconocimiento y ejecucién de laudo sera
rechazado si el juez considera: b. que la parte contra la cual se invoca el laudo no haya sido notificada del
proceso arbitral con tiempo suficiente para hacer valer sus derechos o que, siendo incapaz, no haya sido
debidamente representada. Convencion de Ginebra de 1927 sobre ejecucion de sentencias arbitrales.
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En la Convencién de Nueva York no existe una definicién de incapacidad. Sin
embargo, se puede entender que el concepto de capacidad que legisla la Convencién
concierne a la esfera contractual y particularmente a la posibilidad de celebrar
validamente un acuerdo arbitral. Efectivamente Sudrez afirma: “Hay una nocién bésica
de capacidad que parece suficientemente aceptada (...) concierne a la posibilidad legal de
que una persona sea parte de una relacién juridica obligatoria por su propia voluntad y en
su propio nombre e interés”.>® Por consiguiente la capacidad que la Convencién busca
establecer es aquella en donde la parte esta facultad para ejercitar sus derechos y contraer

obligaciones.

Dicho de otra manera, el momento de presentar a un juez ecuatoriano la causal
primera del articulo V de la Convencién de Nueva York, se debe tomar en consideracion
el articulo pertinente en donde se establece la capacidad legal de una persona. El
articulo1461°" del Codigo Civil ecuatoriano establece que para que una persona se
obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad es necesario que sea legalmente
capaz. A su vez, el articulo1463 del Codigo Civil establece que: “son absolutamente
incapaces los dementes, los imptberes y los sordomudos que no pueden darse a entender
por escrito”.” Se debe notar que, en principio, serian los estipulados en articulo1463
antes redactado los incapaces a los que se refiere la causal primera del articulo V de la

Convencidn.
2.2.2 Capacidad de personas juridicas bajo la Convencién de Nueva York

La capacidad en las personas juridicas se rige para gran parte de las legislaciones
por el estatuto de la persona juridica y el derecho del lugar de su constitucién.’® En la
legislacion ecuatoriana la persona juridica es un incapaz relativo, en la medida de que

solo puede dar o hacer aquello que su estatuto le permite dar o hacer. La incapacidad

" Ignacio Sudrez Anzorena. La defensa de incapacidad en la Convencion de Nueva York. Eduardo Zuleta
et al. (coords.). Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008, p. 398.

*! Son Absolutamente incapaces los dementes, los impiberes y los sordos mudos que no puedan darse a
entender por escrito.

Cadigo Civil. articulo1463. Registro Oficial No. 46 de 12 de julio de 2005.

* Codigo Civil. articulo146. Registro Oficial No. 46 de 12 de julio de 2005.

*3 Alan Redfern, et al. Teoria y practica del Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit., p. 238.
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relativa de la persona juridica versa sobre la necesidad que la misma tiene de no poder
actuar sin representacién. Hay que hacer notar, que el derecho de ejercicio del
representante de la persona juridica esta limitado por la ley y los estatutos de la persona
juridica que representan. Para concretar, la incapacidad relativa de la persona juridica

impone el que por ella obre su representante legal.

La posibilidad de denegar el reconocimiento y la ejecucién de un laudo por falta
de capacidad trae consigo una problemdtica. La persona juridica, cuando se ve
perjudicada por un contrato, puede eventualmente plantear que realizé una operacién que
excede sus facultades (una operacion ultra vires), estableciendo, por lo tanto, que la
sociedad no tenia la capacidad para someterse al acuerdo arbitral. Sin embargo, se ha
visto en varios casos, en donde para excluir esta posibilidad los Estados adoptan normas
juridicas especificas por las cuales se restringe o elimina el principio de los actos ultra
vires.”* Un ejemplo de esto es la primera directiva sobre Derecho Societario de la Unién
Eu:opea,ssen la que, se protege a las personas que contratan de buena fe con personas

juridicas.
2.2.3 Capacidad del Estado bajo la Convencién de Nueva York

Muchas legislaciones contienen ciertas restricciones para que la nacién o sus
entidades participen en un acuerdo arbitral. Estas restricciones afectan la capacidad del
mismo para someterse a un acuerdo arbitral. Pues, no es lo mismo el pais actuando dentro

de sus propias fronteras que el Estado como una agente mas de comercio internacional.*®

* Enel mundo juridico, dicha terminologia ha sido empleada para hacer referencia a los actos de entes
publicos o privados que sobrepasan el mandato de la ley y, bajo esa premisa, se consideran nulos los actos
de las entidades publicas o privadas que exceden los limites legalmente impuestos.

Norbert Bernsdorff. Actos y decisiones que exceden las competencias de una organizacion internacional: ;
Nulidad o anulabilidad?. http:/fwww juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2001/pr/pr19.pdf.
(Acceso 5/01/2013).

% Ej. Dentro de la Union Europea, la primera directiva sobre derecho societario (1968) Diario Oficial de la
Union Europea n. L65/7.

% Julio César Rivera. Arbitraje Comercial Internacional y doméstico. Op Cit., p.114.



27

A pesar de que el Estado o entidades estatales pueden involucrarse en el comercio
internacional, existen restricciones a la capacidad de obrar de un Estado. En el caso de
Ecuador, existe una clara limitaciéon o condicién para que la nacién ecuatoriana o
personas juridicas publicas se sometan a arbitraje. En el inciso segundo y tercero del

articulo42 de La Ley de Arbitraje y mediacion se establece:

Para que el Estado o las instituciones del sector piblico puedan
someterse al arbitraje internacional se estara a lo dispuesto en la Constitucién y
leyes de la Repiblica. Para que las diferentes entidades que conforman el sector
piblico puedan someterse al arbitraje internacional se requerira la autorizacién
expresa de la maxima autoridad de la institucién respectiva, previo el informe
favorable del Procurador General del Estado, salvo que el arbitraje estuviere
previsto en instrumentos internacionales vigentes.”

En otras palabras, antes de que el Ecuador celebre un acuerdo arbitral debe existir
una autorizacién por parte del Procurador General del Estado. Asi mismo, una vez que ha
existido un acuerdo favorable del Ecuador para someterse a arbitraje el Estado o entidad
estatal no podrd invocar su propio derecho para frustrar un acuerdo suscrito

voluntariamente.” Sobre este tema la Corte de Apelaciones de Suecia establecid lo

siguiente:

Durante los dltimos afios se ha tornado atin mds habitual que los Estados y
organismos estatales sean partes contratantes de acuerdos de indole comercial.
Cuando dichos acuerdos contemplan el arbitraje, es per se sorprendente que
posteriormente una de las parte contratantes se niegue a participar en el arbitraje
o a respetar un laudo debidamente pronunciado. Cuando esta involucrada una
parte estatal, es por ende logico interpretar que dicha parte, al aceptar la cldusula
compromisoria, se comprometid a no obstaculizar el proceso arbitral o sus
consecuencias mediante la invocacién de su inmunidad.”

Finalmente, cabe mencionar que ciertos autores, como Paulsson, consideran que
las restricciones que impone un Estado a su propia capacidad no deben considerarse
como cuestiones de capacidad sino como cuestiones de arbitrabilidad. Esto se debe a que

se trata de autolimitaciones de la nacién en donde él mismo esta facultado para renunciar

*" Articulo 42 Ley de Arbitraje y Mediacion Ecuador.
% Alan Redfern, et al. Teoria y préctica del Arbitraje Comercial Internacional. Op Cit., p. 239.
% Tribunal de Apelaciones, Estocolmo, 19 de junio de 1980 (1981) International Legal Materials 893.
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a esta limitacion. El tema de la arbitrabilidad sera tratado en la seccién 2.6 de la presente

tesina.

2.3 Segunda Causal para denegar el reconocimiento y ejecucién del Laudo Arbitral
bajo la Convencion de Nueva York

La causal segunda estd compuesta de dos partes fundamentales: la primera es la
debida notificacién y asignacién del érbitro en el proceso arbitral y la segunda es el

principio del debido proceso.

Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido
debidamente notificada de la designacién del arbitro o del
procedimiento arbitral o no ha podido, por cualquier otra razon
hacer valer sus medios de defensa.”

2.3.1 La notificacién y asignacién del arbitro en el proceso arbitral.

La falta de notificacién de la designacion del arbitro en el procedimiento arbitral
es una causal para negar el reconocimiento y la ejecucién de un laudo. En el caso de los
arbitros, las partes tienen el derecho de conocer quienes van a hacer los arbitros en el

proceso y constatar que estan ante drbitros imparciales e independientes.

Dicho de otra manera, el conocer la designacion de los jueces es la tinica medida
que tienen las partes para saber que se va a llevar a cabo un juicio justo. Sudrez Anzorena
lo explica de la siguiente manera: “Pues, el conocimiento de quienes van a ser arbitros

permite a las partes conocer las circunstancias personales que afectan a tales drbitros, lo

5 Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo V.
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que en su caso, puede dar lugar a una recusacion.”® La imparcialidad e independencia de

los jueces es indispensable para que se lleve a cabo el proceso arbitral de una manera

satisfen:toria.62

En cuanto a la notificacién, la doctrina coincide en que no existe ningtin requisito
formal con caracter general. “Las notificaciones en arbitraje no necesitan hacerse por
conductos oficiales (...) vale cualquier medio de notificacion (notarial, postal,
telegrafico, electronico, etc”.5 No obstante, asi no se requiera formalidades sustanciales,
la notificacion debe llevarse a cabo la parte por cualquier medio que sea debe de estar

informada de la demanda que se ha producido en su contra.
2.3.2 La parte no ha podido hacer valer sus medios de defensa.

La ultima parte de la causal segunda del articulo V de la Convencién de Nueva
York afiade “no ha podido (la parte), por cualquier otra razon hacer valer sus medios de
defensa”. La imposibilidad de hacer valer sus medios de defensa constituye una violacién
del debido proceso. Los drbitros deben de asegurarse que en el trascurso del

procedimiento arbitral las garantias del debido proceso no fueron violadas.

En el texto de Fouchard, Gailard y Goldman sobre arbitraje internacional se
establece que el principio del debido proceso se aplica en todos los aspectos del arbitraje
internacional, mencionando tres elementos que deben estar contemplados en el principio
de debido proceso: En el primer elemento se establece que el principio del debido
proceso esta altamente ligado con el principio de trato equitativo en donde cada parte
debe tener la misma oportunidad de defender su caso. El segundo punto contiene la
posibilidad que debe tener la parte para emitir evidencias en un tiempo razonable. El
ultimo elemento establece que sélo se podrd considerar una violacién del debido proceso

cuando la parte oportunamente proteste dicha violacion.

o José Antonio Cainzos Fernandez. La indebida notificacion de la designacion del arbitro o del
rocedimiento arbitral . Eduardo Zuleta et al. (coords.). Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008, p 440.

2 Enrique Vescovi. Teoria general del proceso. 2. da ed. Bogota: Editorial Temis, 2006, p. 127.

% Miguel Virgés Soriano. Del exequatur. Madrid: Tecnos, 2006, p. 668.
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Sobre esto, Julio César Rivera menciona que el principio de debido proceso recae
en la satisfaccion de los principios de audiencia, contradiccion y defensa.®* Ahadiendo a
su vez que la existencia de una violacion al debido proceso debe ser manifestada cuando

se ha concluido la etapa probatoria y de alegatos:

En la préctica, cuando se termina la etapa probatoria y de alegatos, los drbitros
suelen dictar una providencia con la que se clausuran el procedimiento y en la
que incluyen una manifestacion en el sentido de que el consentimiento de la
misma importa que las partes no tienen objeciones que hacer a/ modo que se ha
llevado el procedjmiento.65

Para Cremades, la violacién al debido proceso debe estar cuidadosamente
cautelado por los tribunales arbitrales. El autor afirma lo siguiente: “En practicamente
todos los casos en que se ha aplicado pueden observarse defectos atribuibles al Tribunal
Arbitral que no presté debida atencion al desarrollo de etapas esenciales del proceso”.%
Con respecto a esto, se entiende que la responsabilidad de resguardar el proceso recae
ante los arbitros, los mismos tienen que cautelar especialmente el derecho a la defensa,

contradiccién y audiencia.

En definitiva, lo que la causal segunda trasmite es que el debido proceso esta
amparada bajo esta causal. Los jueces deben cautelar a través del proceso que no se
presente ninguna irregularidad que pueda constituir una violacion a este principio
procesal. A su vez, la parte debe oportunamente pronunciarse si la misma a sufrido algtin

tipo de violacién al debido proceso.

2.4. Tercera Causal para denegar el reconocimiento y ejecucién del Laudo Arbitral
bajo la Convencion de Nueva York.

La tercera causal del articulo V de la Convencién se tratara en dos partes. En la

primera parte los casos en donde el tribunal arbitral excedi6 los limites de su mandato, es

!’:4 Julio César Rivera. Arbitraje Comercial Internacional y domestico. Op. Cit., p.702.
5 Julio César Rivera. Arbitraje Comercial Internacional y domestico. Op. Cit., p.703.
% Bernardo Cremades. Regulacicn nacional del arbitraje y el Convenio de. Nueva York. Op Cit., p. 14.
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decir, actué extra petita, resolviendo una controversia que no se habia sometido a su
arbitrio. La segunda parte de esta seccion se refiere a aquellos casos en donde el tribunal

excedid su competencia, en ciertos aspectos, al momento de emitir el laudo.

Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el compromiso
o no comprendida en las disposiciones de la clausula compromisoria, o
contiene decisiones que exceden de los términos del compromiso de la
clausula compromisoria; no obstante, si las disposiciones de la sentencia
que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse
de las que no han sido sometidas al arbitraje, se podrd dar
reconocimiento y ejecucion a las primeras.m

2.4.1 El tribual excede sus limites de mandato

Para empezar, es importante establecer que el numeral tercero del articulo V de la
Convencion no contempla el supuesto en donde el tribunal no tiene competencia en
absoluto por falta de validez del acuerdo arbitral. La causal tercera se refiere a casos en
donde si bien el acuerdo arbitral es vélido, el juez ha emitido decisiones que no estan
contempladas en el acuerdo arbitral. “A pesar de las reglas de arbitraje que ciertos temas
estan dentro del espectro de acuerdo de arbitraje o preguntas interrogantes emitidas a él,
si esta comprobado que él ha excedido su autoridad, la ejecucién podria ser rehusada bajo
articulo V (1) (C)”.%® Para Ia mayoria de doctrina, como se ve en la cita anterior, la causal
tercera del articulo V se habilita cuando el juez se pronuncié sobre alguna cuestién no

contenida en el acuerdo arbitral.

Cuando el tribunal excede sus limites de mandato, quiere decir que no hay una
congruencia entre el acuerdo arbitral y el laudo. Esto significa que un érbitro falla sobre

materia que no ha sido estipulada en el acuerdo arbitral. Si en una sentencia arbitral un

57 Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo V.

b “Regardless of the arbitration’s ruling that certain matters fall within the scope of the arbitration
agreement or concern questions submitted to him, if it is proven that he has exceeded his authority,
enforcement may be refused under articuloV (1) (C) . Traduccién propia.

Albert Van den Berg. The New York Convention: towards a Uniform Judicial Interpretation. Op. Cit.,
p-312.
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arbitro se pronuncia sobre temas no acordados en el acuerdo, se estad violando la libertad

que poseen las partes para establecer aquellos temas que van a ser materia de litigio.

2.4.2 Casos en donde el tribunal excedié su competencia en algunas

cuestiones si y en otras no

En la presente seccién se abordaran ciertos temas tratados por la doctrina, en
donde pareceria que el juez puede pronunciarse sobre temas que no han sido abordados
en el acuerdo arbitral por las partes. Lo que se planteard a través de esta seccion es una
diversidad de casos en donde el juez excede sus limites del mandato y su tratamiento en

la doctrina.
2.4.2.1 Primer caso: El acuerdo arbitral y las cuestiones accesorias.

Un caso planteado por la doctrina trata sobre las cuestiones accesorias,
subsidiarias o incidentales del acuerdo arbitral; dicha defensa estd sustentada bajo dos
argumentos. El primer argumento concierne el principio de derecho que establece que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal. El segundo argumento versa sobre la economia
procesal, pues iria en contra de este principio si la parte interesada tuviera que plantear
otra demanda ante un tribunal judicial o negociar un nuevo acuerdo arbitral con la
contraparte para tratar las cuestiones accesorias.”® De esta manera, bajo los argumentos
antes mencionados existe una tendencia a dar libertad al juez para que en casos en donde
hay temas accesorios, subsidiarios o incidentales se pronuncie al momento de emitir el

laudo.
2.4.2.2 Segundo caso: Separacién Juridica del texto del laudo

En este caso el tribunal excedié su competencia en algtin aspecto; sin embargo, en

otras materias actué bajo su competencia. De esta manera, lo que se dict6 de acuerdo con

89 José Antonio Cainzos Fernandez. La indebida notificacicn de la designacion del drbitro o del
procedimiento arbitral. Eduardo Zuleta et al. (coords.). Op. Cit., p. 474.
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la competencia del juez es absolutamente vélido pero aquellas partes que discrepan con lo
establecido en el acuerdo arbitral no son vdlidas. Lo que se intenta hacer es una
separacion juridica del texto identificando las secciones de la sentencia arbitral en las que
se resuelven materiales sometido a arbitraje para salvar aquellas secciones y ordenar su
ejecucic’m.70

Sin embargo, esta separacién solo se puede hacer en aquellos casos en que el
texto sea lo suficientemente claro para poder crear una separacién del contenido. En
consecuencia, aquella parte del laudo que es congruente con el acuerdo arbitral se le debe
facilitar el reconocimiento y la ejecucion y aquella parte del laudo que no es congruente

con lo que las partes han establecido en el acuerdo arbitral debe rechazarse.

2.4.2.3 El laudo se refiere a una diferencia prevista en el pacto arbitral pero

no incluida en las pretensiones del actor

La mayor parte de la doctrina se inclina a aceptar que el juez puede pronunciarse
en aquellos casos en donde una diferencia no se estipula en las pretensiones de la
demanda pero si se encuentran en el acuerdo arbitral. Sobre esto, la doctrina ha

proporcionado tres argumentos que se veran a continuacion.

En primer lugar, el articulo V de la Convencién de Nueva York dentro de sus
causales para la denegacion de laudo no prevée como una causal la incongruencia entre la
peticién y el acuerdo arbitral.”" De hecho, el articulo V contiene una lista taxativas de
causales en donde no da cabida a una interpretacién andloga o a incluir més causales.
Evidentemente, si la intencion de la Convencién es denegar aquellas cuestiones que a
pesar de estar contenidas en el acuerdo arbitral no son parte de las pretensiones de la

parte, esta hipdtesis hubiese estado contenida en el articulo V de la Convencion.

" Redfern, et al. Teoria y practica del Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit., p. 615.
' Bernardo Cremades. Regulacion nacional del arbitraje y el Convenio de. Nueva York. Op. Cit., p. 68.
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EL segundo argumento establece que el arbitro es juez de su propia competencia,
siendo él quien debe establecer si el acuerdo arbitral comprende o no las pretensiones
implicitas 0 no expresas por la partes.”* En consecuencia, es el propio arbitro quien debe
resolver los conflictos derivados del convenio arbitral. Pues, el principio de
“Competencia-Competencia” establece que el drbitro estd facultado para revisar su propia
competencia. Esta potestad se entiende desde una perspectiva positiva como la
manifestacioén o prolongacién del convenio arbitral y sus defectos.” Por consiguiente, el
juez decidiendo sobre su propia competencia puede establecer si el acuerdo arbitral

comprende o no las pretensiones que no han sido propuestas por la parte.

El tercer y dltimo andlisis sostenido por Antonio Aljure Salame menciona que el
tema de la congruencia entre el pacto arbitral y las pretensiones son cuestiones que se
toman en consideracion durante el proceso arbitral’’. De tal manera que el juez de
reconocimiento no tiene competencia para analizar cuestiones que tuvieron que ser

analizadas oportunamente en el proceso arbitral.

2.4.2.4. El acuerdo arbitral no incluye materia litigiosa pero las partes la

incluyeron con posterioridad.

En esta hipdtesis, el convocante presenta su demanda e incluye temas que no
estaban en el acuerdo arbitral. Consecuentemente, el convocante los contesta de fondo,
sin objetar la competencia del arbitro sobre esta materia. Sobre lo mismo, la doctrina
sostiene que el juez de exequdtur guidndose en el principio de buena fe, la doctrina del

estoppel y a la de los actos propios no deberia hacer valer la causal tercera del articulo V.

" Antonio Aljure Salame El literal C) del articulo V de la Convencién de Nueva York del 10 de junio de
1958. Eduardo Zuleta et al. (coords.). Buenos Aires; Abeledo Perrto, 2008, p. 474.

"Maria Fernanda Vésquez Palma. Comprension del Principio “Competencia competencia” y
configuracion de la nulidad o ineficacia del acuerdo arbitral.” http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S07 18-
80722010000200006&script=sci_arttext (Acceso 3/1/2013).

™ Antonio Aljure Salame. El literal C) del articulo V de la Convencién de Nueva York del 10 de junio de
1958. Op. Cit., p. 474.
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En otras palabras, sus actuaciones en el proceso y al momento de contestar en la
demanda cuestiones que no eran parte del acuerdo arbitral estd tadcitamente incluyendo
estas materias en el litigio. Por lo mismo, no se puede en la etapa de exequdtur invocar la
causal tercera del articulo V de la Convencion si no fueron planteados oportunamente en

el proceso arbitral.
2.5 Cuarta causal contemplada en el articulo V de la Convencién

En la presente secciéon se analizara la causal cuarta del articulo V de la
Convencion de Nueva York. Se dividird en dos secciones. En la primera se analizara el
cambio realizado a la causal cuarta con respecto a la Convencién de Ginebra de 1927. En
segundo y tltimo lugar se hard un andlisis de la importancia de la autonomia de la

voluntad en la presente causal.

Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se
ha ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal
acuerdo, que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se ha efectuado el
arbitraje.”

2.5.1 Cuestiones preliminares

En la Convencion de Ginebra de 1927, a diferencia de la Convencién de Nueva
York, la causal cuarta se debia tomar en consideracién simultdneamente dos factores. El
primer factor es la voluntad de las partes en el acuerdo arbitral. El segundo elemento es la
ley del pais en donde se llevaba acabo el arbitraje. De hecho, la Convencion de Ginebra
establecia lo siguiente: “Que la constitucion del tribunal arbitral y el procedimiento
arbitral no se ha ajustado al acuerdo celebrado entre las partes y a la ley del pais en donde
el arbitraje se llevaba a cabo”.” En otras palabras, se debia de tomar en consideracion los
dos presupuestos simultdneamente tanto la voluntad de las partes en el acuerdo arbitral

como la ley del pais en donde se llevaba acabo el arbitraje.

> Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecuci6n de Sentencias Arbitrales en el

Extranjero (1958). Articulo V.
™ Convencion de Ginebra de 1927 sobre la Ejecucion de Sentencias Arbitrales.
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Lo que se quiso lograr con la Convencién de Nueva York es reducir la
intervencion de ley del pais en donde se llevaba a cabo el arbitrajeﬂ. Por lo tanto, esta
Convencidn solo precisa que exista uno de los dos presupuestos: que haya vulnerado la
voluntad de las partes establecidos en el acuerdo arbitral o que se haya quebrantado la ley

del pais en donde se lleva a cabo el arbitraje.
2.5.2 Autonomia de la voluntad

Parte fundamental de la causal cuarta de la Convencién es la proteccién a la
autonomia de la voluntad; piedra angular en el arbitraje: “la autonomia de la voluntad de
las partes constituye el centro neuralgico del arbitraje internacional, presupuesto de su
nacimiento y generador de su evolucion”.’® De esta manera, es importante que la

autonomia de la voluntad en el arbitraje sea resguardada.

La primacia de la autonomia de la voluntad implica que las partes tienen la
potestad de conformar el tribunal arbitral y acordar la aplicacién de determinadas reglas.
Por lo tanto, si la censtitucién del tribunal o el proceso no se ha llevado a cabo segtin la
voluntad de las partes, las mismas pueden invocar la causal IV del articulo V de la

Convencién.
2.5.2.1 Doctrina de los actos propios

Gustavo Parodi plantea el supuesto en donde las partes no han objetado la
constitucion del proceso o del tribunal, dejando que el juicio siga con normalidad. No
obstante, al momento del reconocimiento y la ejecucién, la parte invoca el inciso cuarto
del articulo V de la Convencién de Nueva York, alegando que el tribunal y el

procedimiento no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes.

T Albert Van den Berg, The New York Convention: towards a Uniform Judicial Interpretation. Op. Cit., p.
120.

™ Gustavo Parodi. articuloV.1.D; EI procedimiento arbitral: acuerdo de las partes V. Lex fori. ;Puede el
juez de reconocimiento pronunciarse sobre la validez del procedimiento regido por una ley diferente de la
suya. Eduardo Zuleta et al. (coords.). Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008. p. 510.
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Gustavo Parodi sobre lo mismo menciona; “Conforme a esta doctrina, no es
permitido a una parte interponer objeciones o reclamos después del acaecimiento de
alegadas irregularidades con respecto a las cuales dicha parte no presentdé ninguna
objecion oportuna (" La parte tuvo la oportunidad de objetar alguna irregularidad
que se presentd en contra de su voluntad durante el procedimiento arbitral. Ahora bien,
si la parte no objet6 implicitamente estd aceptando las condiciones que se llevaron a

cabo en el acuerdo arbitral.
2.5.2.2 Autonomia de la voluntad y su concordancia con el debido proceso

Si bien es cierto que se debe respetar la autonomia de la voluntad, la misma no
puede irse en contra de este principio. En otras palabras, el proceso y la composicién del

tribunal establecidos por las partes deben de estar de acuerdo con el debido proceso.

Un ejemplo de ello es cuando solo una parte nombra los arbitros para el proceso
arbitral. A pesar de la importancia de la autonomia de las partes, no se debe descuidar el
principio del debido proceso, “La composicién del Tribunal de arbitraje y el
procedimiento de arbitraje estdn todavia sujetos a los requerimientos fundamentales del
debido proceso”.so Dicho de otra manera, las partes tienen derecho de ejercer autonomia
de la voluntad, siempre y cuando la misma no atropelle en algtn aspecto al principio del

debido proceso.
2.6. La quinta causal contemplada en el articulo V de la Convencidn

El andlisis de la presente seccién se dividira de la siguiente manera: En primer

lugar se tratard de aquellas sentencias que carecen de cardcter obligatorio para que sean

" Gustavo Parodi. articuloV.1.D; El procedimiento arbitral: acuerdo de las partes V. Lex fori. ;Puede el
Juez de reconocimiento pronunciarse sobre la validez del procedimiento regido por una ley diferente de la
suya. Op. Cit., p. 510.

80 «¢ ) the composition of the arbitrial Tribunal and the arbitrial procedure are still subject to the
fundamental requirements of due process”. Traduccién Propia.

Albert Van den Berg. The New York Convention: towards a Uniform Judicial Interpretation. Op. Cit., p.
324.
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reconocidas y ejecutadas en el lugar en donde se pretende. En segundo lugar, se vera
aquellas sentencias que han sido anuladas conforme a la ley del pais en donde se dicté
la sentencia arbitral. Por dltimo, se vera el reconocimiento y ejecucién de sentencias

arbitrales anuladas o suspendidas bajo la perspectiva de la doctrina francesa.

Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o
suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a
cuya ley, ha sido dictada esa sentencia.”

2.6.1 sentencia con cardcter obligatorio

En la Convencion de Ginebra de 1927 el término “obligatorio™ no existia, por el
contrario, se utilizaba el término “definitivo”.** La palabra “definitivo” desencaden
cierta problemdtica y fue la raiz del doble exequatur. Pues, los jueces del lugar del
primer exequéatur estaban habilitados para hacer la declaracién de si el laudo era o no
definitivo. Por lo mismo, el término “obligatorio” se utilizd para poner fin a esta

problematica.

Esencialmente, el cambio se dio ya que la “obligatoriedad” del laudo no se
refiere a que una sentencia arbitral sea final sino que la misma sea obligatoria. La
obligatoriedad del laudo versa sobre la capacidad que tiene la propia sentencia arbitral

para producir los efectos deseados.
2.6.2 Sentencias arbitrales anuladas o suspendidas
Para empezar, se debe mencionar que los laudos anulados o suspendidos, como

regla general, no pueden ser ejecutados en otros paises. Van den Berg sefiala: “The rule

is that if an award has been annulled — “set aside” or “vacated” in the country of origin

8 Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales en el

Extranjero (1958). Articulo V. .
8 Redfern, et al. Teoria y préctica del Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit., p. 618.
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(usually the place of arbitration), it cannot be enforced in other countries.®® Partiendo de
esto, se explicard a través de esta seccién diferentes hipdtesis en torno a los laudos

anulados o suspendidos.

Paulsson, hace una distincién entre estindares de anulacién locales y estandares
de anulacién internacional “Local Standard Annulment (LSA) vs. International
Standards Annulment (ISA)”.B‘1 Para este autor, las dnicas anulaciones que deben ser
consideras son aquellas que cumplen estdndares internacionales. Paulsson, explica por
lo tanto: “En la mayoria de de los laudos que se anulan la sentencia se funda en causas
que son uniformes en la practica de la comunidad internacional; por ejemplo, que el
laudo es contrario al orden publico del lugar de arbitraje”.85 Estas causas para adquirir

su caracter de universal deben ser aceptadas por diversas legislaciones de paises.

Finalmente, cabe mencionar que la doctrina en su mayoria coincide que una vez
que se deneg6 el exequdtur por ser un laudo anulado o suspendido, la parte no puede
buscar otras jurisdicciones para hacer valer el laudo. “La parte no puede buscar
alrededor del mundo para encontrar una corte flexible en algin lugar donde estén
dispuestos a ejecutar dicho laudo”.®® Pues, la idea es crear armonia entre las Cortes
mundiales de arbitraje y bajo esto seria contradictorio que se le permita a la parte

buscar Cortes que contradigan un pronunciamiento previo de una Corte de exequdtur.

% La regla es que si un laudo ha sido anulado “puesto de lado” wu olvidado en el pais de origen
(usualmente en el lugar de arbitraje), no puede ser ejecutado en otros paises. Traduccién propia.

Albert Jan Van Den Berg. New York Convention: Refusals of Enforcement. http://www.arbitration-
icca.org/media/0/12125877992500/2007 _icc_bulletin_aj_van_den_berg_denials_of_enforcement.pdf.
(Acceso 10/8/2012).

8 Albert Jan Van Den Berg. New York Convention: Refusals of Enforcement. http://www.arbitration-
icca.org/media/0/12125877992500/2007_icc_bulletin_aj_van_den_berg_denials_of_enforcement.pdf.
(Acceso 10/8/2012).

8 José Marfa Abascal. Anulacicn de Laudos y sus efectos. Eduardo Zuleta et al. (coords.). Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2008, p.524.

8 “The party cannot shop around the world in order to find a flexible court somewhere which is willing to
enforce such award. Traduccién propia”.

Jan Paulsson. “Enforcing Arbitral Awards Notwhitstanding Local Standard Annulment (Lsa)”. The ICC
Internacional Court of Arbitration bulletin vol 9/n 1 (1998}, p. 80.

Idid.
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2.6.2.1 Causas uniformes para la anulacion de una sentencia arbitral

extranjera.

En 1985 se adopto la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional
(LMA)* de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI). La misma tuvo una gran importancia para la armonizacién
de las leyes locales sobre principios y aspectos importantes de arbitraje internacional.
Ahora bien, en el pérrafo segundo del articulo34 de la LMA se establece una lista
restrictiva de causas que permiten anular un laudo.®® Las causales del articulo34 de la
LMA son esencialmente las mismas que las causales del articulo V de la Convencién
para el reconocimiento y la ejecucién de laudos extranjeros. De esta manera, se
entiende que son estas causales las validas para anular o suspender una sentencia

arbitral.

José Maria Abascal hace dos precisiones en cuanto a la importancia de la LMA
sobre este tema: 1. Mientras que la Convencién de Nueva York se aplica
exclusivamente a laudos extranjeros, las disposiciones de la LMA en cuanto a causas de

nulidad, reconocimiento y ejecucién se aplican a los laudos, con independencia del

8 Resolucién 40/72 (11/12/1985) de la Asamblea General.

% 1) Contra un laudo arbitral sélo podrd recurrirse ante un tribunal mediante una peticion de nulidad
conforme a los parrafos 2) y 3) del presente articulo.

2) El laudo arbitral sélo podrd ser anulado por el tribunal indicado en el articulo6 cuando:

a) la parte que interpone la peticién pruebe:

i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo

7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las
partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o

ii) que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un drbitro o de las actuaciones arbitrales o
no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; o

iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones
que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren
a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estdn,

solo se podran anular estas dltimas; o

iv) que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre
las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicion de esta Ley de la que las
partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley; o

b) el tribunal compruebe:

i) que, segin la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o

ii) que el laudo es contrario al orden piblico de este Estado.
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lugar en el cual se hayan emitido. 2. La corte judicial competente para resolver sobre la

nulidad de un laudo es la del lugar de arbitraje.®

La doctrina afirma que la tendencia internacional es favorecer la validez de los
Jaudos internacionales. Por lo mismo, lo idéneo seria encasillar las causales por las
cuales se puede anular el reconocimiento y la ejecucién de sentencias arbitrales nulas o
suspendidas. Paralelamente, estas causales deberian ser aceptadas y reconocidas

internacionalmente.

2.6.3 Discrecion de la corte para el reconocimiento y ejecucién de laudos

nulos o suspendidos

Se ha establecido que los érbitros tienen cierta discrecion bajo la Convencién de
Nueva York. La frase “solo se podra™, en el articulo V de la Convencidn, sirve para
advertir que los jueces gozan de discrecién, aunque limitada, para decidir si deniegan o
no de un laudo extranjero. Para Jan Paulsson, el permiso del articulo V es suficiente
para que un juez reconozca un laudo que ha sido previamente anulado pero no sobre

estandares internacionales de nulidad, como se vio anteriormente.””

Autores como Gary Born®!, Hans Smit,” entre otros, opinan que la Convencién
de Nueva York permite, mas no obliga, a aplicar la discrecionalidad cuando el laudo ha
sido anulado en el lugar de origen. Varios argumentos giran a favor de afirmar que el
juez tiene discrecionalidad para obrar. Por ejemplo, David Arias establece que el

articulo VI® de la Convencion de Nueva York, le concede al juez de exequatur la

% José Marfa Abascal. Anulacion de Laudos y sus efectos. Op, Cit., p.526.

9 Jan Paulsson, “Delocalization of International Commercial Arbitration: When and Why it matters”. En:
International and Comparative Law Quarterly, 1983, Vol. 32, p. 60.

2 Gary B. Born, “International Commercial Arbitration in the Uniled States”. Nueva York: Wolters
Kluwer, 2009, p. 649.

% Hans Smit, “Proper choice of law and the Lex Mercatoria Arbitralis”. Thomas E. Carbonneau (ed.).
1998, p. 105.

* Si se ha pedido a la autoridad competente prevista en el articulo V, parrafo 1 e), la anulacion o la
suspension de la sentencia, la autoridad ante la cual se invoca dicha sentencia podra, si lo considera
procedente, aplazar la decision sobre la ejecucidn de la sentencia y, a instancia de la parte que pida la
ejecucion, podrd también ordenar a la otra parte que dé garantias.
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potestad de aplazar la decisién del laudo. Asi, si no existiria esta discrecionalidad no
tuviera una razén de ser el articulo VI para aplazar una decisién. Por ende, el juez de

exequatur debe evaluar al laudo sin rechazar a prior la posibilidad de ejecutarlo.”

Por otro lado, para Van de Berg, el juez no tiene ese poder discrecional pues
este autor explica: “no tendria sentido si fuese facultativo, en parte porque contiene
disposiciones cuya violacién irfa en contra del espiritu del arbitraje internacional.”®
Para la parte de la doctrina apoyada por Van den Berg un laudo que ha sido anulado es
inexistente y de esa manera seria dificil que se pueda considerar vélido en otro

Estado.”

Siguiendo la misma linea de pensamiento se encuentra Fouchard, Gaillard y
Goldman que establecen que una vez que se anula el laudo pierde la proteccién de la

97 «“Cuando la convencién dicta laudos, necesariamente se refiere a laudos

Convencién.
validos, y no suspendidos”.98 Para estos autores el reconocimiento y la ejecucién de la
sentencia arbitral estd exclusivamente dirigido a aquellos laudos que no han sido ni
anulados ni suspendidos por la Corte Arbitral que lo emitié. A su vez, un sector de la
doctrina espafiola contempla: “Reconocer es “dejar valer”. Si un laudo se anula en ese

pais, ‘deja de valer” también para los demds paises desaparece de la vida juridica”.%

Estas dos posiciones encontradas parecerian sustentarse en una diferente

interpretacion del texto de la Convencién de Nueva York. Pues, como hemos visto

Es probable que el momento en que se presente un laudo anulado para que el mismo sea reconocido y

e}jecutado la corte tiene el derecho de aplazar la decisidn si lo considera apropiado.

% David Arias. La Anulacidn en la Sede y la Anulacion del Laudo por la Autoridad cuya Lex Fori se

Aplicé. Eduardo Zuleta et al. (coords.). Buenos Aires; Abeledo Perrot, 2008, p.526.

% Albert Jan van den Berg, “New York Convention of 1958; Consolidated Commentary, Cases reported in
Volumes XIII. http://www.arbitration-icca.org/publications/ny_convention_commentary_cases.html.

(Acceso 11/10/2013).

% Albert. Van den Berg. The New York Convention: towards a Uniform Judicial Interpretation. Op. Cit.,
. 120.

5)7 Philippe Fouchard, et al. International Commercial Arbitration. Op. Clt2p.il37

® “When the convention spears of awards, it neccesarily refers to valid awards, not vocated in their

respective home jurisdictions”. Traduccion propia.

Philipp Wahl “Enforcement of foreign arbitral award Set Aside in their country of origin. The Chromalloy

case Revisited”, Journal of international arbitration, 1999, nro. 4, p. 137.

= Miguel Virgés Soriano. “Arbitraje Internacional y Convenio de Nueva York de 1958”7

http://www.uria.com/es/abogados/mviZiniciales=mvi&seccion=publicaciones. (Acceso 2/1/2013).
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existen argumentos de los dos lados de la doctrina tanto para sustentar el poder
discrecional de los jueces como para denegarlo al momento de reconocer y ejecutar un

laudo anulado o suspendido.

2.6.4 Perspectiva Francesa para el reconocimiento y ejecucion de laudos

anulados o suspendido

La doctrina considera vanguardista a la posicién de las cortes francesas en
cuanto al tema de reconocimiento y la ejecucién de laudos arbitrales anulados o
suspendidos. Las cortes francesas estan preparadas para ejecutar laudos anulados en el
pais del arbitraje siempre y cuando estos cumplan con la ley nacional francesa de
arbitraje internacional.'® Esto se debe a que las cortes francesas defienden la postura de
la autonomia del arbitraje internacional frente al derecho local nacional: “En su
opinidn, los laudos hechos en el exterior no tienen patria. Cuando un laudo del exterior
llega a Francia, es otorgado asilo por “ser integrado en el orden legal francés™.'"! Para
la legislaciéon interna de Francia el laudo extranjero no esta arraigado a ninguna

legislacion local.

A su vez, el articulo1502 del Nuevo Cdédigo de procedimiento Civil Francés
(NCPC)'* contiene un conjunto de disposiciones aplicables al arbitraje internacional en
donde se enumeran las causales por las cuales puede denegarse el reconocimiento o la

ejecucion de las sentencias arbitrales internacionales. Dentro de estas causales no estd

"™David Arias. La Anulacion en la Sede y la Anulacion del Laudo por la Autoridad cuya Lex Fori se
Aplicé. Eduardo Zuleta et al. (coords.). Op., Cit, 2008, p.526.

OV “Inn their opinion, awards made abroad have no homeland. When an award from abroad arrives in
France, it is granted asylum by “being integrated into the French legal order.” Traduccién propia.

Albert Jan Van Den Berg. “Enforcement of annulled award”. International Court of Arbitration Bulletin
vol. 9 No. 2 (1998) p. 16.

"% Nuevo Cédigo de procedimiento Civil Frances (NCPC). Entra en vigor el 12/5/1981.
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prevista la anulacién de un laudo anulado en el pais de sede del arbitraje como causal

de denegacién.m3

Se debe mencionar que la postura que se establece en el Convenio de Ginebra
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961, del cual Francia también es Estado

contratante es diferente. Pues el articulo IX establece que:

La anulacién de un laudo por parte de las cortes de un pais de la sede del

arbitraje sélo tiene validez fuera de dicho pais cuando tal anulacion esté
fundamentado en uno de los cuatro supuestos, ampliamente aceptados
internacionalmente, expresados en el referido articulo.'"*

Por lo tanto, a diferencia de lo que se ve en el Cddigo de Procedimiento
Francés, en el Convenio de Ginebra por ciertas causales se acepta que no se reconozca
y ejecute un laudo que ha sido anulado. Hay que hacer notar que la doctrina de
Paulsson sobre estdndares universales para no reconocer laudos anulados o suspendidos
es aplicada de igual manera en el Convenio de Ginebra sobre Arbitraje Comercial

Internacional de 1961.

Finalmente, cabe mencionar que la jurisprudencia francesa ha sido consistente
en reconocer y ejecutar laudos que han sido anulados. La primera decision de la Corte
de Casacion, en donde reconocié un laudo denegado en su pais de origen, fue el caso

“Norsol” del 9/10/1984. La corte en su momento establecié lo siguiente:

Considerando que, de acuerdo con el articulo VII de la Convencidn de
Nueva York, la Convencién no priva a ninguna de las partes interesadas
de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia
arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacién o los tratados
del pais donde dicha sentencia se invoque, el juez no podra rehusarse a

193 Existen cinco causales para admitir el recurso contra el reconocimiento de un laudo extranjero,
estipuladas en el articulo1502 del Nuevo Cadigo de Procedimientos Civiles Francés: la ausencia, invalidez
o vencimiento de un acuerdo arbitral; la constitucién impropia del tribunal arbitral; el incumplimiento por
parte del drbitro de la misién que le ha sido encargada; la violacidn al principio del contradictorio; la
violacion del orden publico internacional en caso de ejecucién del laudo.

" Dyald Jiménez Figueres. Renuncia al recurso de anulacion contra el laudo: Alcance y anélisis
comparativo.http://www.djarbitraje.com/pdf/RENUNCIA%20AL%20RECURSO%Z20DE%20
ANULACION %20CONTRA%Z0EL%20LAUDO.PDF. (Acceso 12/11/2012).
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ejecutar el laudo en cuanto su propio sistema legal nacional lo permita y,
en virtud de articulo12 del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil deberd,
incluso de oficio, investigar el asunto si fuera el caso.'”

La decision tomada en “Norsol” fue confirmada en 1993 por la Corte de
Casacion en el caso “Polish Ocean Line”. En este caso, la Corte de Apelacion de Paris
y la Corte de Casacion establecié que no puede denegar una sentencia arbitral anulada o
suspendida. Debido a que a pesar de que este supuesto esta contemplado en la
Convencién, su normativa interna no se adecua a esto, ofreciendo al beneficiario de este

laudo un procedimiento mds favorable. A continuacién un extracto de dicha sentencia:

El articulo VII de la Convencion de Nueva York de 1958, de la cual
tanto Francia como Polonia son partes, no priva a ninguna de las partes
interesadas de cualquier derecho que pudieran tener de hacer valer una
sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacion o los
tratados del pais donde dicha sentencia se invoque. En consecuencia, una
corte francesa no puede negar una solicitud para ejecutar un laudo
arbitral que haya sido anulado o suspendido por una autoridad
competente en el pais en el cual el laudo fue emitido, si las razones para
oponerse a la ejecucidn, aunque estén mencionadas en el articulo V (1)
(e) de la Convencion de Nueva York de 1958, no se encuentran dentro de
las sefialadas en el articulo1502 del NCPC; la Corte de Apelacion estaba
en lo correcto al decidir que la accién de anulacién en Polonia y la
decisién de las cortes polacas de suspender la ejecucién no pueden
justificar una denegacién del laudo en Francia.'”

En el caso “Hilmarton™, un caso bastante controversial, la Corte de Apelacion
Francesa mantuvo la decision de conceder el exequdtur, a pesar de que el laudo habia
sido anulado por una Corte suiza. La corte de Casacion francesa en 1994 pronuncié lo

siguiente:

Ademads, la decision de la Corte inferior sostuvo correctamente que, al
aplicar el Articulo VII de la Convencién de Nueva York de 1958, OTV
(compaiiia demandada por Hilmarton) podia confiar en quedar amparado
por la legislacién francesa relativa al arbitraje comercial internacional en
lo concerniente al reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales
internacionales emitidos en el extranjero, y especialmente por el Articulo
1502 del NCPC Francés, que no menciona el supuesto al que se refiere el

"% Corte de Casaci6n 9/10/1984. Traduccién tomada del yearbook com, Arb. XI, 1986, p.489.
"% Corte de Casacion, 10/3/1993, Yearbook Com. Arb-n. XIX, 1994, p. 663; Rev. ARB., 1993, p. 255,
citado por Hascher, Dominique, JDI, 1993, p.360, y Khan, Philippe. Versién Original en Frances.
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Articulo V de la Convencion de 1958 dentro de las causales para negar el
reconocimiento y la ejecucién.m?

En definitiva, la doctrina francesa al momento de reconocer y ejecutar un laudo
anulado se ha mantenido consecuente. Numerosos autores y en especial los franceses
han explicado las decisiones de “Norsol”, “Polish ocean line” y “Hilmarton” haciendo
referencia al hecho de que los laudos internacionales deben considerarse parte de un
“ordenamiento legal arbitral” auténomo.'® De esta manera, la decision de un juez de
anular un laudo puede tener validez sélo en el marco de la legislacién doméstica

relevante.
2.7 Causal V (2) (a) contemplada en la Convencion de Nueva York

La presente seccién tratard la causal (2) (A) de la Convencion. Se verd
primeramente qué cuestiones son arbitrables segin la doctrina. Paralelamente, se
analizard qué materias son inarbitrables en el Ecuador. Dicha causal establece lo
siguiente: “Que, segin la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de

solucion por via de arbitraje (. ..)”.109

2.7.1 Cuestiones arbitrables

Hay controversias que pueden resolverse por arbitraje y otras controversias que

quedan relegadas exclusivamente al dominio de los Tribunales de Justicia nacionales. '’

“Cuando un asunto se considera no sujeto de arbitraje, usualmente refleja un interés
especifico del pais ejecutante en que considera que ciertas disputas tienen que ser tratadas

solamente en las cortes nacionales”.'!!

"7 Corte de Apelacion de Paris, 19/12/1991, “OVT v. Hilmarton™, Rev.Arb., 1993, p.301. Traduccion del
Yearbook Com. Arb.n. XX, 1995, p.665. Version original en francés.

"% Emmanuel Gaillard. Legal Theory of International Arbitration. Boston: Martinus nijhoff Publisher:
2010, p. 76.

1% Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo V.

"% Redfern, et al. Teoria y practica del Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit., p. 226.

"< When a matter considered to be non-arbitral, this usually reflects a specific interest of the enforcing
country that particular issues are to be decided only by domestic court”. Traduccén Propia.
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Para cierta parte de la doctrina, en principio, toda controversia es susceptible de
ser resuelta por un tribunal arbitral privado.''* Sin embargo, esta regla contiene una
excepcion: cada Estado tiene la potestad de decidir que cuestiones politicas, econémicas

o sociales pueden resolverse o0 no mediante arbitraje.

La arbitrabilidad en muchos casos es confundida con el orden publico. Martin
Hunter considera que “el hecho que con un arreglo a un determinado derecho cierta
controversia sea o no arbitrable es, en definitiva, un tema de orden pl’Jblico”.113 Un

0" el cual prohibe el

ejemplo claro se encuentra en el Cédigo Civil francés, articulo206
arbitraje en todas las materias concernientes el derecho publico. Se ve por lo tanto, que la
legislacion francesa trata la arbitrabilidad y el orden publico como un solo tema sin hacer
diferenciacion alguna. Por el contrario, otra parte de la doctrina explica que la
arbitrabilidad sigue siendo una causal independiente en el articulo V (2) de la
Convencién y no es necesariamente parte del orden publico contenido en el articulo V (2)

(b). 118

En definitiva, es importante mencionar que la inarbitrabilidad como motivo para
denegar el reconocimiento y la ejecucion de un laudo ha sido interpretada de manera
restrictiva y de hecho han existido pocos casos de inarbitrabilidad. Los limites de la
arbitrabilidad es un tema delicado para definir. Pues, como se ha visto esta altamente
ligado con el tema de orden publico. Adicionalmente, la arbitrabillidad es una materia

que depende exclusivamente de la legislaciéon de cada pais, siendo por lo mismo

Fernando Rivera Silva. EI arbitraje Mexicano. Tesis Doctoral. Universidad Nacional Auténoma de
México. México, 2001, p. 73.

2 1d., p. 228.

13 Fernando Rivera Silva. El arbitraje Mexicano. Tesis Doctoral. Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico. Op, Cit., p. 73.

14 “No podran comprometer en las cuestiones de Estado y de capacidad de las personas, en los asuntos
relativos al divorcio o a la separacién o sobre las controversias que versen sobre los establecimientos
ptiblicos y mas genéricamente en aquellas materias que interesen al orden piblico.”

Cadigo Civil Francés. Articulo 2060. 3 de Octubre del 2009.

"5 Henri Alvarez. Articulo V (2) (A) de la Convencion de Nueva York. La arbitrabilidad como criterio para
negar el reconocimiento y ejecucion. Eduardo Zuleta et al. (coords.). Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008,
p.5297.
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imposible definir causales universales de inarbitrabilidad. La arbitrabilidad en Ecuador

serd analizada en el capitulo cuarto de la presente tesina.

2.8 Causal V. (2) (b) contemplada en la Convencién de Nueva York de 1958

La causal (2) (b) de la Convenci6n trata el tema del orden publico. En la presente
seccion se verd qué alcance tiene este concepto y de qué manera lo ha definido la
doctrina. Se determinard si cualquier violacién del orden ptiblico es suficiente para
invocar la siguiente causal: “Que el reconocimiento o la ejecucién de la sentencia serian

contrarios al orden publico de ese patis”.116

2.8.1 Concepto y alcance del Orden Priblico

El orden publico segin Monroy Cabra “sugiere un conjunto de normas tendientes
a salvaguardar la seguridad, la estabilidad, la paz, la salubridad, y en general, el interés
comunitario y el bien comin™. """ Lo que se quiere lograr con el orden publico es evitar

que al momento de aplicar una ley extranjera perjudique al pais donde se quiere aplicar.

Goldschmidt explica que hay dos vertientes en cuanto al orden piiblico. Pues, por
un lado, la necesidad de diversas comunidades que aplican sus respectivos derechos y la
responsabilidad de los paises de aplicar el derecho extranjero.118 Estas son dos vertientes
que se contraponen constantemente en el derecho internacional de arbitraje y ambas son
de gran importancia tanto la necesidad de un pais de resguardar el orden ptiblico como la
necesidad de ser reciproco y honrar la responsabilidad que tienen bajo la Convencién de

reconocer y ejecutar los laudos extranjeros.

En Ecuador, el Tribunal Andino de Justicia defini6 el orden publico de la

siguiente manera: “El "orden publico" debe ser concebido como el conjunto de principios

18 Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo V.

17 Gerardo Monroy Cabra. Tratado de derecho internacional privado. Bogota: Editorial Temis, 1999, p.
241.

118 Jan Paulsson. EI orden piiblico como criterio para denegar el reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales. Eduardo Zuleta et al. (coords.). Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008, p.625.
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juridicos, politicos, morales y econémicos que son absolutamente obligatorios para la
conservacion del orden social en un pueblo y en una época determinada.”'"® Se entiende
por esta definicion que el orden piblico es un concepto amplio e indeterminado, pues, es
utopico pensar que se puede llegar a una misma definicién de lo que son los principios
juridicos, econémicos, politicos y morales, mds ain si esto depende de una época

determinada.

2.8.2 Limitacibn al orden pudblico como causal para denegar el

reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral extranjero

Como se ha visto a través de esta seccién, el concepto de orden publico es
bastante indeterminado y depende de la legislacién local de cada pais. Sin embargo, es
peligroso e incierto dejar al orden ptiblico tanta amplitud en su concepto y se debe por lo
mismo plantear la siguiente pregunta: jCualquier tipo de violacién al orden ptblico es
suficiente para denegar el reconocimiento y la ejecucién de un laudo bajo la Convencién

de Nueva York?

Paulsson hace un andlisis del orden piublico, estableciendo que existen dos
hipétesis en esta causal para denegar el reconocimiento y ejecucién de un laudo
extranjero: “Que las normas imperativas de las que se alega que no se ha dado el efecto
apropiado sean parte de la ley del lugar de ejecucion, o que sean parte de la legislacién de
una jurisdiccion extranjera”.'?’ En otras palabras, para que el arbitro pueda utilizar como
fundamento el orden ptblico dicha violacién debe bien ser una norma respaldada por la
jurisprudencia extranjera o una violacién al orden publico acorde a la legislacion del

lugar donde se trata de hacer efectivo el laudo. Esta dltima no parece un argumento

"% Tribunal Andino de Justicia. Sentencia de Septiembre 12 de 1997 Resolucién del Tribunal Andino 30
Registro Oficial 212 de 10-dic-1997 Estado: Vigente.

' Jan Paulsson, “Delocalization of International Commercial Arbitration: When and Why it matters”. Op.
Cit., p. 60.
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suficientemente valido, pues, dejar a discrecion la determinacién del orden ptiblico crea

inseguridad a aquellas sentencias arbitrales validamente pronunciadas.

Por lo tanto, lo que se quiere lograr con esto es que la negacion del
reconocimiento de un laudo bajo la causal de orden publico debe hacerse de manera
extremadamente excepcional. Pues, denegar un laudo estableciendo causales confusas o
poco fundamentadas bajo el presupuesto de orden publico se puede considerar como

“preocupaciones de cortesia internacional”.'?!

En la opinién de Ormazabal Sinchez, para que la violacién de orden piblico sea
considerada por los arbitros, dicha violacién debe de ser de orden constitucional, dicho
autor establece lo siguiente: “Para que se deniegue la ejecucion del laudo, siendo el
convenio valido (...) es preciso no solo una simple vulneracién del orden publico por
infraccién de norma imperativa, sino que ademas la transgresion pueda traducirse en la
vulneracién de un principio constitucional”.'? En definitiva, lo que se intenta es limitar
la aplicacion y el concepto del orden publico para que predomine la capacidad que tienen

los laudos para surtir los efectos deseados.

Van den Berg explica como la jurisprudencia internacional sélo toma en
consideracién aquellas violaciones que se consideran quebrantamientos de orden publico
internacional.'® Dicho autor menciona que han sido absolutamente excepcionales los
casos en donde los jueces pasan por alto la distincién que existe entre orden piblico
internacional y orden ptiblico doméstico. Uno de estos inusuales ejemplos se dio en la
Corte Suprema de Austria en 1983, la cual no hizo distincién entre orden piiblico
domeéstico y orden publico internacional. De hecho, la corte al momento en que se le

presenté la causal V.2, para denegar el reconocimiento y la ejecucién de un laudo

"2 E] Juez Blackmun en el caso “Mitsubishi”. El respeto a las capacidades de los tribunales extranjeros ¢
internacionales y la sensibilidad frente a la necesidad del sistema comercial internacional de ser predecible

en la resolucién de disputas.
12’2 Guillermo Ormazabal Sanchez. La ejecucion de laudos arbitrales. Op. Cit., p. 157.

123 van Den Berg, Albert Jan. “Refusals of enforcement under the New York Convention of 1958: the
unfortunate few” International Court of Arbitration Bulletin (2007).
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extranjero alegé que si la Convencién no hace distincion en cuanto al orden piblico la
corte no tuviera porque hacer dicha diferencia. La corte argumenté de igual manera que
la Convencidn establece que se debe tomar en consideracion el orden publico del pais en

donde se pretende el reconocimiento y la ejecucion de un laudo extranjero.

2.9. Conclusion

La Convencién de Nueva York fijé hace mas de 50 afos un conjunto de
causales para pedir la anulaciéon de laudos. Algunas causales deben ser invocadas
(articulo V, numeral 1) mediante la accion de nulidad otras son aplicables de oficio

(articulo V, numeral 2) por el Tribunal al que se le pide el exequétur del laudo.

La Convencién indica al juez del exequdtur que sélo podra denegar el
reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral si se incurre a cualquiera de las

causales antes mencionadas.

La Convencién, bajo el articulo V refuerza el arbitraje internacional evitando
que tribunales locales actien de una manera celosa de su jurisdiccién negando la
ejecucion de sentencias bajo razones “exoticas”, puramente locales, o hasta erréneas.

Con estas causales establecidas de manera taxativa se logra cierta seguridad juridica y

garantiza una uniformidad normativa, tan importantes para el derecho comercial

internacional.
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CAPITULO III

NORMATIVA NACIONAL: PROCESO DE RECONOCIMIENTO Y DE
EJECUCION DE SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS:
PROBLEMATICA

3.1 Vigencia de la Convencion de Nueva York.

La Convencién fue preparada para su firma el 10 de junio de 1958 por la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional, convocada
segtin la resolucion (604) XXI del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas,
adoptada el 3 de mayo de 1956. La Conferencia tuvo lugar en la sede de las Naciones

Unidas en Nueva York, el 20 de mayo al 10 de junio de 1958.'"** El Estado ecuatoriano

' Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958).
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se adhirié a la misma el 17 de diciembre de entrando en vigencia el 7 de junio de 1959,

segtn el articulo 1L

El Ecuador ratificé la Convencién el 3 de enero de 1962. Es importante sefialar
que bajo el articulo XIII'® de la Convencién, cualquier Estado puede renunciar a ser
parte de la misma, lo cual regird un afio después de que el Secretario General de las
Naciones Unidas haya recibido la notificacién. Ecuador no ha renunciado a la

Convencion estd plenamente vigente desde el 7 de junio de 1959.

3.2 Reservas hechas por el Ecuador a la Convencién de Nueva York.

Ecuador entr6 a ser parte de la Convencién de Nueva York con las reservas de
reciprocidad y de comercialidad, las cuales serdn analizadas en la presente seccién.
Dichas reservas estan previstas en el articulo I (3) de la Convencion, en donde se estipula

lo siguiente:

En el momento de firmar o de ratificar la presente Convencién, de
adherirse a ella o de hacer la notificacion de su extension prevista en el
articulo X, todo Estado podrd, a base de reciprocidad declarar que
aplicaré la presente Convencion al reconocimiento y la ejecucion de las
sentencias arbitrales dictadas en el territorio de otro Estado Contratante
tnicamente. Podra también declarar que sélo aplicara la Convencidn a
los litigios surgidos de relaciones juridicas, sean o no contractuales,
consideradas comerciales por su derecho interno.'”’

3.2.1 Reserva de reciprocidad

123 1. La presente Convenci6n entrara en vigor el nonagésimo dia siguiente a la fecha del depésito del tercer
instrumento de ratificacién o de adhesion.

2. Respecto a cada Estado que ratifique la presente Convencion o se adhiera a ella después del depésito del
tercer instrumento de ratificacion o de adhesion, la presente Convencion entrard en vigor el nonagésimo dia
si§uiente a la fecha del depésito por tal Estado de su instrumento de ratificacion o de adhesion.

1% Todo Estado que haya hecho una declaracién o enviado una notificacién conforme a lo previsto en el
articulo X, podrd declarar en cualquier momento posterior, mediante notificacién dirigida al Secretario
General de las Naciones Unidas, que la Convencion dejara de aplicarse al territorio de que se trate un afio
después de la fecha en que el Secretario General haya recibido tal notificacion.

121 Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo I (3).
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La reserva de reciprocidad adoptada por el Estado ecuatoriano establece que solo
reconocerd y ejecutara laudos dictados en los estados que son parte de la Convencién.
Ahora bien, la Convencién de Nueva York descansa en el principio de universalidad, por
lo que los laudos en principio deben ser reconocidos y ejecutados en cualquier pais,
siendo la excepcion aquellos estados que acogieron la reserva de reciprocidad. Esta
reserva era mds aplicada cuando recién se instauré la Convencién debido a que eran
pocos los paises miembros. Actualmente la Convencién es aceptada 172 paises alrededor

del mundo por lo que deja altamente en desuso la reserva de reciprocidad.

3.2.2 Reserva comercial

La segunda reserva hecha por Ecuador es la reserva comercial. Esta, estipula que
la Convencion sera aplicada tan solo a aquellas controversias que nacen de una disputa
legal de naturaleza comercial. La reserva fue concebida a favor de aquellos paises que

distinguen transacciones comerciales y transacciones no comerciales.

La reserva de comercialidad trae consigo cierta problemdtica debido a que el
concepto de transaccién comercial se ha vuelto muy amplio en los Estados. De hecho, la
definicién propia de “derecho comercial” ha sido debatida arduamente por la doctrina sin
haber llegado a conclusiones definitivas. Para Ecuador, los actos de comercio estdn

estipulados en el articulo3'®® del Codigo de Comercio, en donde de manera taxativa se

128 Son actos de comercio, ya de parte de todos los contratantes, ya de parte de alguno de ellos solamente:
1.- La compra o permuta de cosas muebles, hecha con dnimo de revenderlas o permutarlas en la misma
forma o en otra distinta; y la reventa o permuta de estas mismas cosas. Pertenecen también a la jurisdiccién
mercantil las acciones contra los agricultores y criadores, por la venta de los frutos de sus cosechas y
ganados, mas no las intentadas contra los comerciantes para el pago de lo que hubieren comprado para su
uso y consumo particular, o para el de sus familias;

2.- La compra y la venta de un establecimiento de comercio, y de las acciones de una sociedad

3.- La comisién o mandato comercial;

4.- Las empresas de almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos semejantes;

5.- El transporte por tierra, rios o canales navegables, de mercaderias o de personas que ejerzan el comercio
o viajen por alguna operacidn de trafico;

6.- El deposito de mercaderias, las agencias de negocios mercantiles y las empresas de martillo;

7.- El seguro;

8.- Todo lo concerniente a letras de cambio o pagarés a la orden, atin entre no comerciantes; las remesas de
dinero de una plaza a otra, hechas en virtud de un contrato de cambio, y todo lo concerniente a libranzas
entre comerciantes solamente, o por actos de comercio de parte del que suscribe la libranza;

9.- Las operaciones de banco;

10.- Las operaciones de correduria;
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establece qué actos son de naturaleza comercial. La complicacién de la reserva de
comercialidad es que cada legislacién tiene su propia definicion para los actos de
comercio, por lo que nos encontramos ante una amplia gama de conceptos. Esta amplitud
de conceptos crea una clara inseguridad juridica para los paises miembros de la
Convencién. Esta inseguridad se acentta si el Estado no tiene una definicion clara de qué
son actos de comercio, valiéndose de esto la parte que pretende denegar el
reconocimiento y la ejecucion del laudo extranjero puede dilatar o hasta frustrar el

proceso.

Se ha debatido arduamente la razén por la cual se incluye en la Convencién la
reserva de comercialidad. Gran parte de la doctrina determiné que la necesidad de esta
reserva nace para evitar que se ejecute un laudo que versa sobre materia inarbitrable para
aquel pais en donde se quiere hacerlo efectivo. Sin embargo, es dificil dar verdadera
validez a este argumento ya que en tema de arbitrabilidad en un Estado siempre esta
respaldado por el articulo V (2) (a), el cual establece: “Que, segiin la ley de ese pais, el
objeto de la diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje”.'*® Por lo que,
la parte siempre podrd recurrir a esta causal sin necesidad de la reserva de

comerciabilidad.

A manera de conclusion, se debe mencionar que las reservas han sido criticadas
por ser incompatibles con el objeto y la finalidad de la Convencién. En especial, la
reserva comercial, debido a que el “derecho comercial” es un concepto tan amplio e
indeterminado para la mayoria de legislaciones. La reserva comercial puede ser altamente
perjudicial para la parte que pide el reconocimiento, pues abre un campo de discusion

conveniente para la parte que desea que el laudo no se ejecute. Lo idéneo en definitiva,

11.- Las operaciones de bolsa;

12.- Las operaciones de construccién y carena de naves, y la compra o venta de naves o de aparejos y
vituallas;

13.- Las asociaciones de armadores;

14.- Las expediciones, transportes, depdsitos o consignaciones maritimas;

15.- Los fletamentos, préstamos a la gruesa y mds contratos concernientes al comercio maritimo; y,

16.- Los hechos que producen obligacién en los casos de averias, naufragios y salvamento.

Cadigo de Comercio. Articulo 3. Registro Oficial No. 1202 de 20 de agosto de 1960.

129 Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo V (¢) (a).
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fuese que aquellos paises que mantengan la reversa de comercialidad la retiren, ya que si
lo que se busca es que no se lleve a cabo arbitraje sobre materias que el pais no permite,

podran protegerse bajo el articulo V (2) (a) de la Convencién mencionado anteriormente.

3.3 Exequadtur en el Ecuador

Cuando un laudo es presentado ante una jurisdiccion distinta de aquella donde fue
emitido, debe pasar por un proceso de reconocimiento o exequdtur. Dicho procedimiento
tiene la tarea de declarar si cabe o no la ejecucién del laudo. En la presente seccién se
determinard cual es la finalidad del reconocimiento de una sentencia arbitral y la

existencia o inexistencia de dicho proceso en la legislacion ecuatoriana.

3.3.1 Exequadtur o reconocimiento de laudos

El sistema mds conocido y utilizado de reconocimiento es el de la regularidad
internacional y es el mds aceptado en la actualidad, bajo el cual se establece requisitos
minimos para que el Estado los evalte al momento de reconocer la sentencia arbitral. De
esta manera, el exequdfur consiste en un examen acerca de la regularidad en el
cumplimiento de los requisitos que debe estar rodeado todo laudo. Este proceso culmina

con una sentencia que declara si cabe o no la ejecucidn.
3.3.2 Proceso de exequdtur ecuatoriano y sus falencias

Normalmente el proceso de reconocimiento se inicia con el I;Ianteamiento de una
pretensién declarativa, que “persigue la determinacién de si a la sentencia extranjera se le
puede dar la consideracion de una sentencia nacional (...) y culmina con una decision
jurisdiccional que, de ser estimatoria, recibe el nombre de reconocimiento o
exequafta;‘rf’.130 Ecuador contempla un proceso de reconociendo automatico. El

reconocimiento automatico le da valor y eficacia al laudo en el Estado en donde se quiere

¥ Santiago Andrade Ubidia. “En torno al tema de reconocimiento y ejecucitn de sentencias extranjeras y
laudos internacionales” Op. Cit., p. 13.
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reconocer y ejecutar independientemente de todo procedimiento y con anterioridad al
mismo."®! De esta manera, los laudos nacionales bajo la Ley de Arbitraje y Mediacién
(LAM), tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada. Al momento que un
laudo internacional adquiere las mismas caracteristicas que un laudo nacional, el
reconocimiento ha sido tdcitamente superado. Dicho de otra manera, la LAM establece
que “los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje internacional, tendran
los mismos efectos y serdn ejecutados de la misma forma que los laudos dictados en un
procedimiento de arbitraje nacional”.!® La consecuencia inmediata es que el laudo

extranjero posee, las condiciones exigidas por la ley interna para que resulte aplicable.

Al momento de no existir un proceso de reconocimiento nace una doble
problemadtica. Por un lado, el reconocimiento de la autenticidad del laudo por parte del
juez receptor bajo lo cual se debe tomar en consideracion el articulo IV de la Convencion
de Nueva York. Por otro lado, la obligacion que tiene el juez de controlar de oficio el
orden ptblico ecuatoriano y si se ha llevado a cabo un arbitraje sobre una materia
inarbitrable bajo la legislacién ecuatoriana. La razén principal por la cual no existe un
reconocimiento previo de los laudos extranjeros es porque la normativa establece que el
procedimiento de ejecucién de sentencias arbitrales es mediante la via de apremio. El

problema que esto representa se analizard en la siguiente seccion.

3.4. La via de apremio: procedimiento para el reconocimiento y la ejecucién de

Jaudos extranjeros

La presente seccion serd dividida en dos partes. Se empezard por analizar
brevemente la via de apremio, su naturaleza juridica y su utilizacidon procesal para
reconocer y ejecutar sentencias arbitrales. La segunda parte de esta seccion analizard las
dificultades que se presentan en la via de apremio al momento de reconocer y ejecutar

laudos.

3! Marco Monroy cabra. Derecho Procesal Civil Internacional. Bogota: Ediciones Libreria del profesional,

2000, p. 119.
"2 Ley de Arbitraje y Mediacion. Registro Oficial No. 417. De 14 de diciembre de 2006.
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3.4.1 Naturaleza Juridica

El articulo32 de la LAM establece que los laudos se ejecutan por la via de
apremio, lo cual, a diferencia de lo que sucede en los procesos declarativos, el juez se
limita a dictar un auto en donde ordena que el deudor pague o dimita bienes. De esta

manera, la dnica finalidad del apremio es forzar el cumplimiento de la obligacién.

La via de apremio es el mecanismo por el cual se reconocen y se ejecutan laudos
nacionales y extranjeros en el Ecuador. La normativa ecuatoriana no hace distincién
alguna entre laudos dictados en el Estado ecuatoriano y sentencias arbitrales foraneas al
momento de la ejecucién de los mismos. Esta disposicién esta contemplada en el

articulo42 de LAM, en donde se estipula lo siguiente:

Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje internacional,
tendrdn los mismos efectos y serdn ejecutados de la misma forma que los laudos
dictados en un procedimiento de arbitraje nacional."”

El Coédigo de Procedimiento Civil (CPC) contempla la gran mayoria las
disposiciones de la via de apremio. La definicién de los apremios esta contemplada bajo
el articulo 94 del CPC: “medidas coercitivas de que se vale un juez o tribunal para que
sean obedecidas sus providencias”.134 En otras palabras, la finalidad en si misma de la via
de apremio es el cumplimiento forzado de una obligacién. Por otro lado, el articulo925
del CPC hace una distincién entre apremio personal y apremio real. El apremio personal
recae sobre las personas para que cumplan por si mismas las érdenes del juez. El apremio

real se lleva a cabo mediante la aprehension de cosas o ejecutando las mismas. h

3.4.2 Recurso contra el apremio

"“Ley de Arbitraje y Mediaci6n. Registro Oficial No. 417. De 14 de diciembre de 2006.

s Cddigo de Procedimiento Civil. Articulo 94. Registro Oficial No. 58 de 12 de Julio de 2005.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Civil y Mercantil. Expediente de Casacion 402, 18 de diciembre
del 2001.
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La naturaleza de esta via de cumplimiento forzado de la obligacién no permite
recurso de apelacion. El articulo937 del CPC establece: “toda providencia de apremio es
inapelab]e”.136 Por lo mismo, en la via de apremio la decisién contemplada en el laudo se
torna irrevocable y el sujeto contra el cual se ejecuta la sentencia arbitral tiene como

tnicas dos opciones pagar o dimitir bienes.
3.4.3 Ejecucion del apremio

Segtn el articulo 926 del CPC los apremios se ejecutan mediante la policia
judicial, sin ningtn retardo y sin aceptar solicitud alguna. Para que el apremio se cumpla
existe un plazo de dos dias. En concordancia con el CPC el Reglamento de Oficinas de
Alguaciles y Depositarios Judiciales en su articulo10 establece que los alguaciles con
ayuda de la policia judicial tienen 48 horas para el cumplimiento de las diligencias del

apremio real o personal.

Finalmente, lo que debe quedar claro es que el apremio es simplemente una
medida de ejecucion obligatoria en donde no se admite un recurso de apelacién. El
deudor esta restringido a pagar o dimitir bienes. El apremio puede ser real, si persigue la

cosa o personal si la obligacion recae en la persona per se.

3.4.4 Consecuencias negativas de la aplicacién de la via de apremio

La problematica de la via de apremio estd arraiga en el hecho de que bajo la
Convencion de Nueva York existe la posibilidad de pedir al juez de exequdtur que se
niegue el reconocimiento y posterior ejecucién de una sentencia arbitral extranjera. La
presente seccién examina la afectaciéon que produciria la via de apremio si se quisiera
impedir que el laudo sea denegado su reconocimiento y ejecucién en el Ecuador

interponiendo las causales del articulo V de la Convencién.

b Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 937. Registro Oficial No. 58 de 12 de Julio de 2005.
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La via de apremio no contempla una fase en la que el ejecutado pueda oponerse al
reconocimiento y a la ejecucién del laudo. Por lo tanto, la problemdtica radica
esencialmente en que las causales establecidas en el articulo V de la Convencién para el
reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros, no pueden ser invocadas debido a

que no existe la oportunidad procesal para hacerlo.

3.5 Proceso de reconocimiento y ejecucién bajo articulo414 del Cédigo de

Procedimiento Civil

En la presente seccién se abordard, en primer lugar, el alcance del articulo414 del
CPC, pues algunos doctrinarios’® han establecido que los laudos deben de seguir la
misma suerte que las sentencias extranjeras. La segunda parte de esta seccién analizara la
problemdtica que representa el considerar al articulo414 del CPC como una posible

alternativa para la ejecucion de laudos extranjeros.
3.5.1 Normativa

El articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Civil estable lo siguiente:

Las sentencias extranjeras se ejecutaran si no contravinieren al Derecho
Publico Ecuatoriano o a cualquier Ley nacional y si estuvieren arregladas a los
tratados vigentes.

A falta de tratados, se cumplirdn si, ademds de no contravenir al Derecho
Piblico 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 recayé sobre accion personal.138

De esta manera, el articulo 414 regula dos situaciones diferentes. Por un lado, el
reconocimiento de aquellas sentencias judiciales extranjeras en donde existe tratados y
Convenios Internacionales vigentes. Por otro lado, aquellos casos en donde no existe

tratado o convenio alguno. La tesina tratard el primer supuesto.

137 Tales como: Santiago Andrade Ubidia. En torno al tema de reconocimiento y ejecucién de sentencias

extranjeras y laudos internacionales”. Op. Cit., p. 80.
15 Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 489. Registro Oficial No. 58 de 12 de Julio de 2005.
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El articulo mencionado anteriormente alude a dos requisitos impuestos a las
sentencias extranjeras regulados por tratados. La primera exigencia es que la sentencia
no viole el derecho piiblico ecuatoriano. El segundo requerimiento es que no contradiga
las leyes ecuatorianas. La gran problemdtica que genera este ultimo requisito sera

analizada en la siguiente seccion de la presente tesina.

3.5.1 Problemitica de considerar al articulo 414 una posible alternativa de ejecucién
para laudos.

El articulo III de la Convencidn abre las puertas a que se cree un proceso de
reconocimiento y ejecucién para laudos extranjeros haciendo una remision a los
ordenamientos locales. De hecho, la Convencién no pretende igualar los
procedimientos, pero si establece una limitacion a la creacion de normas procesales
mas rigurosas. El espiritu de la misma es facilitar el proceso y no crear trabas
innecesarias. “Al fin y al cabo, debemos suponer que las partes al aceptar el convenio
arbitral han considerado que el laudo serd el fin de la historia y no la fuente de nuevos
conflictos (...)”.139 El aceptar que las sentencias arbitrales extranjeras se reconozcan y
ejecuten mediante el articulo 414 del cédigo de procedimiento Civil seria precisamente
ir en contra del espiritu de la Convencidn, pues aplicar el articulo414 para el exequatur
seria fuente de nuevos conflictos injustificados para la parte que ya tiene una sentencia

favorable y eficaz.

La aplicacion del articulado 414 del Cédigo de Procedimiento Civil para el
reconocimiento y ejecucion de sentencias no es armoénica con la Convencion de Nueva
York. Existen argumentos claros para establecer la inaplicabilidad de dicho articulo.
Para empezar, el articulo414 del CPC viola el articulo I1I de la Convencién en donde se
expresa claramente que “no se impondrdn condiciones apreciablemente mds rigurosas,
ni honorarios o costas maés elevados, que los aplicables al reconocimiento o a la

ejecucion de las sentencias arbitrales nacionales™.'* Al momento de establecer que el

' Tgnacio Sudrez Anzorena. El Arbitraje Comercial Internacional, estudio de la convencién de Nueva
York con motivo de su 50 aniversario, Op. Cit., p. 357.

"0 Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo III.
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laudo no sea “contrario a las leyes ecuatorianas™, se estd imponiendo un requisito

bastante mas riguroso de aquellos establecidos en la Convencién de Nueva York.

Ahora bien, el articulo mencionado anteriormente establece que “Las
sentencias extranjeras se ejecutaran si no contravinieren al “Derecho Publico
ecuatoriano o cualquier ley nacional”’. Un laudo extranjero no puede ser anulado “por
cualquier ley nacional”. Las causales del articulo V de la Convencién para denegar el
reconocimiento y la ejecucion de un laudo son claras y taxativas y entre ellas no se
encuentra la posibilidad de anular laudos que contravenga “cualquier ley” del pais en

donde se pretende el exequdtur y su posterior ejecucion.

A su vez, la aplicacién del articulo 414 para el reconocimiento de laudos
extranjeros viola la propia jerarquizacién normativa ecuatoriana. La Constitucién del

Ecuador en su articulo 425 establece:

El orden jerdrquico de aplicaciéon de las normas sera el siguiente: La
Constitucién; los tratados y convenios internacionales; las leyes
orgdnicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes ptiblicos'"".

Los tratados internacionales prevalecen por encima de toda normativa que no tenga
rango constitucional. En otras palabras, el articulo 414 del Coédigo de Procedimiento
Civil al ser una normativa de rango inferior no puede contravenir la Convencién de

Nueva York.

Otro argumento que se debe mencionar es que el articulo414 del CPC no
contempla el reconocimiento de laudos, es un articulo dirigido expresamente al
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras. El laudo no tiene el mismo
tratamiento que la sentencia extranjera. El reconocimiento de la sentencia arbitral tanto
extranjera como nacional estd explicitamente tipificado en la Ley de Arbitraje y

Mediacién. En cuanto a esto, Santiago Andrade Ubidia sostiene lo siguiente: “si bien el

! Constitucion de la Repuiblica del Ecuador. articulo421. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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laudo tiene efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada, sin embargo es dictado
por un tribunal arbitral extranjero y no puede tener mejor calidad que una sentencia
extranjera.”142 Pues, este argumento carece de validez ya que no hay una explicacién
juridica para determinar que un laudo no puede gozar de un mejor tratamiento que la
sentencia. Cabe destacar que la normativa internacional ha impulsado para que el
proceso del arbitraje sea facil desde la demanda hasta la ejecucion. Es por esto, que el
arbitraje ha sido acogido mundialmente. Esta facilidad que nos brinda el arbitraje al
momento de la ejecucion debe ser premiado y no castigado con la errénea concepcion

de que un “laudo arbitral no puede tener mejor calidad que una sentencia extranjera.”

3.5.4. Superposicién de tratados

Es muy probable que en el pais donde se quiera ejecutar un laudo, esté regido
por mas de un tratado o convenio. De hecho, este es el caso de Ecuador, en donde la
Convencién de Nueva York es tan solo uno de los miiltiples tratados o convenios que
éste Estado ha suscrito. En la presente seccion se presentard una solucién para resolver
la problemdtica que se presenta cuando existen contradicciones entre convenciones al

momento de reconocer y ejecutar un laudo.

Para empezar, se debe mencionar que el ser parte de la Convencién no priva al
Estado o la parte en ninguna medida de hacer valer otro tratado u otra legislacién que
sea mas favorable al momento de reconocer y ejecutar un laudo extranjero. De hecho,

el articulo VII de 1a Convencidn establece lo siguiente:

Las disposiciones de la presente Convencién no afectardn la validez de los
acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucién
de las sentencias arbitrales concertados por los Estados Contratantes ni
privardn a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho que pudiera
tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la
legislacién o los tratados del pais donde dicha sentencia se invoque.'*?

142Santiagco Andrade Ubidia. “En torno al tema de reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras y
laudos internacionales™. Op. Cit., p. 80.

3 Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales en el
Extranjero (1958). Articulo VIL
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Se entiende del articulo mencionado anteriormente, que no hay prohibicién alguna para
que la parte invoque un tratado diferente o la propia legislacion interna si le resulta mas
favorable para el reconocimiento y ejecucién de una sentencia arbitral. Por lo tanto, la
Convencién de Nueva York es muy liberal en su relacién con otros tratados, tema que
se trato a profundidad en el capitulo primero seccién 1.6 (El principio de derecho mas

favorable).

No obstante, la problematica aparece cuando un tratado o convenio posterior
contempla requisitos més exigentes que la Convencién de Nueva York. Tomemos por
ejemplo, a la Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrales dada en Montevideo en 1979. Dicha Convencién fue
firmada y ratificada por el Estado ecuatoriano en mayo de 1982 y la misma establece

ciertos requisitos fundamentales para el exequdtur de sentencias arbitrales extranjeras:

a. Que vengan revestidos de las formalidades externas necesarias para
que sean considerados auténticos en el Estado de donde proceden;

b. Que la sentencia, laudo y resolucién jurisdiccional y los documentos
anexos que fueren necesarios segin la presente Convencién, estén
debidamente traducidos al idioma oficial del Estado donde deban surtir
efecto;

c. Que se presenten debidamente legalizados de acuerdo con la ley del
Estado en donde deban surtir efecto;

d. Que el juez o tribunal sentenciador tenga competencia en la esfera
internacional para conocer y juzgar del asunto de acuerdo con la ley del
Estado donde deban surtir efecto;

e. Que el demandado haya sido notificado o emplazado en debida forma
legal de modo sustancialmente equivalente a la aceptada por la ley del
Estado donde la sentencia, laudo y resolucion jurisdiccional deban surtir
efecto;

f. Que se haya asegurado la defensa de las partes;

g. Que tengan el cardcter de ejecutoriados o, en su caso, fuerza de cosa
juzgada en el Estado en que fueron dictados;

h. Que no contrarien manifiestamente los principios y las leyes de orden
publico del Estado en que se pida el reconocimiento o la ejecucién.'*

! Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales (1979).
Articulo I.
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Por un lado, el numeral (g) sefiala: “Que tengan el caracter de ejecutoriados o, en su caso,
fuerza de cosa juzgada en el Estado en que fueron dictados™ reinstaura el requisito de
doble exequdtur. Por otro lado, aquella superacion que hizo la Convencién de Nueva
York de convertir los requisitos en causales para denegar el reconocimiento y ejecucion
pareceria que fueron reinstaurados por la Convencién Interamericana. Esto crea que el
proceso sea mds retardado y con una mayor carga para la parte que pretende el
reconocimiento y la ejecucién ya que se instituyen requisitos que se deben confirmar a
priori, a diferencia de lo que ocurre con Ia Convencién de Nueva York bajo la cual laudo
tiene presuncion de validez y para que se establezca lo contrario debe la parte contra la
cual se ejecuta el laudo probar los requisitos taxativos en el articulo V de la mencionada

Convencion.

Ahora bien, los principios tradicionales para resolver esta problematica son dos.
Por un lado, Jex posteriori derogat lex priori 'y, por el otro lado, lex specialis derogar
generali. Sin embargo, la doctrina ha establecido un nuevo principio, la régle

d’efficacité maximale, el mismo rige sobre el fundamento de maxima eficacia.

En el caso de arbitraje el principio prevalece ante los dos principios
mencionados. ;Cudl es el alcance del principio de médxima eficacia? Albert Van den

Berg establece lo siguiente:

En el caso de arbitraje, el principio de maxima eficacia significa que cuando un
laudo no es ejecutado por un tratado que puede ser aplicado pero ejecutado por
otro que también puede ser aplicado, se toma en consideracién el tratado
independientemente si el mismo es mds reciente o si es mds especifico o
general.'*’

Y5 «“In the case of arbitration, the principle of maximum efficacy means that if an award is unenforceable
under one treaty which could be applied, but enforceable under another which could also be applied, the
other treaty will be applicable, irrespective or whether it is an carlier or later treaty, and irrespective of
whether it is more general or specific”. Traduccién propia.

Albert. Van den Berg. The New York Convention: towards a Uniform Judicial Interpretation. Op. Cit., p.
91.
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Tan importante es el principio de maxima eficacia que ciertos paises lo han integrado
en sus legislaciones. Un claro ejemplo, es el caso del derecho boliviano en donde se
establece: “En principio, resulta aplicable la norma que indica que en caso de existir
mds de un convenio o tratado referido a un proceso en particular, sera aplicable el que
resulte mas favorable a quien lo invoque”.**® La legislacion boliviana expresamente
establece que en caso de duda entre convenios o tratados se aplicara aquel que sea mas

favorable al momento del reconocimiento y ejecucion del laudo.

;Puede la parte o el juez de oficio tomar los dispositivos que mds les convenga
de cada convencion, tratado o ley nacional? Existen diferentes opiniones al respecto,
para Van den Bérg, la Convencion no puede aplicarse de manera combinada de hecho,
para este autor: “La combinacion de tratados contradice la provisién de
interdependencia de la Convencién, en donde la misma se debe ver de manera
integra”.m Sin embargo, Van den Berg considera que dos tratados pueden ser
combinados si se ha establecido expresamente en dichos tratado o convenios. Este es el
caso de la Convencion de Europa de 1961, la cual se remite a la Convencién de Nueva
York en ciertos casos. De igual manera, Santos Belgrano afirma que, “la convencion no
puede aplicarse de forma combinada con las disposiciones de otro tratado™. Javier
Cremades sostiene la tesis contraria a Beldrano, en el sentido que nada impide que se
invoque simultdneamente la Convencién y el régimen legal interno. Para este autor va
acorde al principio de “mayor beneficio” el poder escoger diferentes segmentos de
diversos tratados. Se ha establecido en la presente tesina y se sostiene que la
Convencién se la debe mirar como una sola de manera integra sin que pueda ser

fragmentada y por lo tanto su aplicacion debe de ser completa.

Para concluir, se debe establecer que el principio de médxima eficacia es el que

rige para determinar que tratado o convencion se aplica, sin tomar en consideracion si

M6 Cristian Conejero Roos, Antonio Hierro Hernandez-Mora y Carlos Soto Coaguila. EI Arbitraje
Comercial Internacional en Iberoamérica, Marco legal y jurisprudencial. Colombia: Editorial legis, 2009,
p. 164.

M7 A combination would contradict the interdependence of the conventions provision which must be
deemed to constitute a whole. Traduccién propia.

Albert. Van den Berg. The New York Convention: towards a Uniform Judicial Interpretation. Op. Cit.,
p-86.
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un tratado es mds especifico o si su promulgacién es mds resiente. Se debe concordar
con Canturias cuando establece: “sin duda ser4 la Convencion de Nueva York aplicable
a cualquier hipétesis de ejecucion o reconocimiento de laudos (...) simplemente porque

de lejos resulta mas favorable a la finalidad perseguida”.'*®

3.6 Jurisprudencia sobre el reconocimiento y la ejecucién de un laudo extranjero

en el Ecuador

Antes del 2007 no existia precedente alguno de una peticion para el
reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral extranjera. En la actualidad
existen tan solo dos casos presentados a las cortes ecuatorianas para el reconocimiento y
la ejecucion de un laudo. El primer caso se dio en el 2007 ante el Juzgado Vigésimo
Tercero de lo Civil de Pichincha. El segundo caso es objeto de andlisis en la presente

seccion.

Lo que se verd, por lo tanto es el pronunciamiento de la corte ecuatoriana para el
reconocimiento y la ejecucién de un laudo extranjero. Dicha peticion se presenté ante el
Juez Octavo de lo Civil de Guayaquil un laudo a favor de la empresa Daewo Electronic
en contra de la empresa Expocarga. Dicho laudo fue dictado en la ciudad de Miami,

Florida el 21 de Julio del 2008 por el Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio.

Uno de los aspectos mas importantes de analizar en la presente sentencia son los
alegados presentados por la empresa contra la cual se ejecuta el laudo, por incurrir en
errores de fondo y forma. Por ejemplo, dicha empresa alega incompetencia del juez

Octavo de lo Civil de Guayaquil, amparandose en el articulo 208'* del Cédigo Orgénico

'8 Fernando Canturias Salvaverry. Arbitraje comercial y de las inversiones. Lima: UPC, 2007, p. 428.

' Conocer, en unica instancia, las causas para el reconocimiento u homologacién de las sentencias
extranjeras, que, de acuerdo a la materia, corresponderd a la Sala Especializada. En caso de existir dos
salas, se establecerd la competencia por sorteo. Una vez ejecutoriada la sentencia que declare el
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de la Funcién Judicial. Sin embargo, dicho articulo sobre la competencia de las salas
especializadas de la Corte Provincial de Justicia de cada Distrito estd destinado para el

reconocimiento y homologacién de sentencia extranjera, mas no para laudos extranjeros.

A su vez, esta empresa contra la cual se ejecuta el laudo alega que debe existir un
procedimiento de reconocimiento u homologacidn antes de la ejecucidn de la sentencia, y
para lo mismo invoca el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Civil, incurriendo en
los errores que se analizaron ya en la presente tesina, en el actual capitulo, seccién 3.5.
Por lo mismo, dicha empresa invoca un articulo que estd destinado al reconocimiento de
sentencias extranjeras y no de laudos extranjeros. Es ademds importante mencionar que
ademds se incurre en un error procesal, pues, no es posible alegar incompetencia del juez

en la fase de ejecucion.

Asi mismo, vemos que la compafia demandada (Exporcarga) viola las
disposiciones contenida en el articulo V de la Convencién, sobre los requisitos de forma.
Dicha compaiia alegé que se debié incorporar a la demanda, por parte del Cénsul de
Ecuador en Florida, documentos que acrediten: la existencia legal de la representante
legal de la empresa demandante, la representacion legal de la misma y la identidad de los
representantes legales de la compafiia demandante. Las exigencias de la empresa
demandada no son requisitos establecidos por la Convencién de Nueva York. Cumplir
con las exigencias establecidas por la compafiia demandada seria violar el Art VII de la
Convencién, estudiado ya en la presente tesina, en donde se estipula que no se puede
imponer condiciones apreciablemente mas elevadas para el reconocimiento y la ejecucion

que las establecidas en la propia Convencion.

Es interesante mencionar que la empresa que pide el reconocimiento y la

ejecucion, cita el articulo VII'* de la Convencion para aplicar el derecho mas favorable.

reconocimiento u homologacién de la sentencia extranjera, la ejecucion de la misma corresponderd al
_ilslozgador de primer nivel del domicilio del demandado, competente en razén de la materia

las disposiciones de la presente convencion no afectara la validez de los acuerdos multilaterales o
bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales concertados por el estado
contratante ni privaran a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer
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Como se ha visto a través de la tesina la parte puede ejecutar los laudos de la manera que
les parezca mds conveniente, basdandose en regulaciones internas o en otros tratados. En
el caso de esta empresa se inclind a reconocer y ejecutar la sentencia arbitral basdandose

en el derecho ecuatoriano por considerar este derecho mds favorable.

A manera de conclusién, se puede mencionar que el Juez en ningin momento
tomo en consideracion la obligatoriedad que el articulo V le impone. Los jueces tienen el
deber ver ex officio si se ha producido una violacién al orden piblico, o si se ha hecho un
arbitraje bajo una materia no arbitrable para el Ecuador. Sin embargo, como algo positivo
se puede mencionar que el juez nunca se desapegdé de lo establecido en la Ley de
Arbitraje y Mediaci6n, por lo que no incurrié en el error de querer utilizar los articulos
destinados para el reconocimiento y la ejecucién de sentencias extranjeras como el

articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Civil.

3.7 Conclusion

A través del presente capitulo se ha hecho un analisis importante de la
problematica que constituye el reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros en
el Ecuador. La legislacién ecuatoriana no estd en armonia con la Convencion de Nueva
York. Lamentablemente, la normativa no contempla un proceso idéneo para que el juez
contemple el exequdtur, menos ain una accién para denegar el reconocimiento y la
ejecucion de un laudo basindose en el articulo V de la Convencion. A su vez: se
analiz6 la problematica de utilizar el articulo 414 del Cddigo de Procedimiento Civil
para el reconocimiento de sentencias arbitrales extranjeras. Una vez que se identifica la
problematica, se trata de crear una solucién. En el siguiente capitulo de la presente
tesina, se hard una propuesta para el reconocimiento y ejecucién de los laudos

extranjeros en el Ecuador.

valer una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacién o los tratados del pais donde
dicha sentencia se invoque™.
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CAPITULO IV

PROCEDIMIENTO PARA EL RECONOCIMIENTO Y LA EJECUCION DE
UN LAUDO EXTRANJERO EN EL ECUADOR

4.1 El proceso

La falta de legislacion especifica para regular el arbitraje, se ve agravado con el
hecho de que las leyes internas de cada Estado en cuanto a arbitraje difieren

ampliamente.

Esta disparidad a menudo es causa de preocupacion en el arbitraje internacional,
donde al menos una parte (y a menudo las dos) tiene que enfrentarse a
disposiciones y procedimientos extranjeros con los que no estd familiarizada. En
esas circunstancias suele ser costoso, poco practico o imposible disponer de
informacién completa y precisa acerca de la ley aplicable al arbitraje.

Se ha visto en la presente tesina, en especial en el Capitulo Tercero, el vacio legal y la
falta de armonia que existe entre la Convencién de Nueva York y la legislacion
ecuatoriana. Fl derecho ecuatoriano en principio pareceria muy partidario y abierto a los

laudos extranjeros por el hecho de contemplar un proceso sencillo. No obstante, esta

15! Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. (1985).
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normativa deja sin regular aspectos significativos al momento del reconocimiento y la
ejecucion de una sentencia arbitral extranjera. A través de este capitulo, se hara una
propuesta para el reconocimiento y la ejecucién de laudos extranjeros, tomando como eje
las disposiciones de la Convencién de Nueva York, la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional elaborado por la Comisién de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y el derecho interno de otros paises.

4.2 Presuncion de validez del laudo arbitral extranjero

Para empezar, bajo la presente propuesta, se considera necesario que se estipule
en LAM la presuncién de validez que posee un laudo extranjero. Esta presuncién esta
establecida en la Ley Modelo CNUDMI: “Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en
que se haya dictado, sera reconocido como vinculante (...)."** Son varias las legislaciones
que contemplan expresamente en la ley pertinente la presuncion de validez de una
sentencia arbitral extranjera. Tomemos por ejemplo la legislacion mexicana la cual en su

articulo 1461 del Cédigo de Comercio establece:

Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que haya sido dictado, sera
reconocido como vinculante y, después de la presentacién de una peticién por
escrito al juez, sera ejecutado de conformidad con las disposiciones de este
capitulo.'”
La ley de Arbitraje de Guatemala de igual manera estipula en su articulo 46 el caracter
vinculante de un laudo extranjero: “Un laudo arbitral cualquiera que sea el pais en que se
haya dictado serd reconocido como vinculante (...)”.'"* Como se puede observar, es

comun que las legislaciones contemplen en su normativa el caricter vinculante de la

sentencia arbitral extranjera.

o Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. (1985). Articulo 35.

%3 Codigo de Comercio México Arbitraje y Otros Procedimientos Alternativos de Solucién de
Controversias Comerciales México Cédigo de Comercio Titulo Cuarto - Del Arbitraje Comercial

1% Ley de arbitraje Guatemala. Articulo 46.



72

Se han visto ejemplos de legislaciones en donde se plasma en la ley pertinente la
presuncion de validez de un laudo extranjero. Bajo la presente propuesta, se establece la
necesidad de tipificar en la Ley de Arbitraje y Mediacion el cardcter vinculante que posee

una sentencia arbitral extranjera en la legislacion ecuatoriana.

4.3 Proceso para el reconocimiento y ejecucién de una sentencias arbitral extranjera

4.3.1 Solicitud

Bajo la presente tesina se propone que el reconocimiento y la ejecucién de una
sentencia arbitral extranjera nazca de una peticién o solicitud por escrito de la parte
interesada al tribunal competente, en ella se podra pedir tan solo el reconocimiento y la
ejecucion de laudo extranjero. Es importante recalcar que basta con una solicitud o una
peticion simple para pedir el exequdtur y posterior ejecucién de una sentencia arbitral
extranjera. No es necesario plantear una demanda debido a que no se estd ante un
procedimiento de esencia contradictorio. La peticion por parte del demandante puede de
igual manera pedir que se reconozca parcialmente la sentencia arbitral bajo el articulo V
1.c de la Convencion de Nueva York el cual establece que: “(...) si las disposiciones de
la sentencia que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las
que no han sido sometidas al arbitraje, se podrd dar reconocimiento y ejecucién a las
primeras.” En el capitulo II, seccion 2.4 de la presente tesina se presentd oportunamente
los casos en donde se puede separar el contenido de una sentencia arbitral y aplicar la

parte que va de acuerdo con el acuerdo arbitral.

4.3.2 Andlisis de oficio para el reconocimiento y la ejecucién de un laudo
extranjero en el Ecuador

Una vez presentada la peticion para el reconocimiento y la ejecucién de un laudo,
la corte tiene la dificultosa responsabilidad de hacer un andlisis de oficio, exclusivamente
de dos temas. El primer tema concierne verificar si se ha violado alguna disposicién de
orden publico ecuatoriano y como segunda cuestion se debe comprobar que el arbitraje

que se llevo a acabo versa sobre materias arbitrables en el derecho ecuatoriano.
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4.3.2.1 Orden Publico

El propésito de la presente seccion es determinar una propuesta basada en la
legislaciéon comparada para delimitar la revision del orden publico en las cortes
ecuatorianas. Para lo mismo, se analizard la diferencia del alcance entre el orden piblico
internacional y el orden piblico nacional. Asi mismo, se examinara lo que constituye el

orden publico de alcance constitucional.

La verificacion del orden publico ha sido un tema arduamente discutido, a pesar
de que es necesario el respeto del mismo, es igual de imperioso cumplir la
responsabilidad internacional de dar pleno efecto a una sentencia arbitral extranjera
vélida. Es peligroso dejar abierto el concepto de orden piiblico, de hecho, este es un
presupuesto que se toma en consideracién sélo cuando la violacién es de tal magnitud

que causa un dafo sustancial a la seguridad juridica del pais.

Varias legislaciones, entre ellas la espaiiola, presentan una propuesta interesante
para reducir la gama de posibilidades en las que el juez deba aceptar la causal de
violacién al orden publico. Antonio Maria Lorca explica como el antiguo concepto
abierto e indeterminado de orden piiblico cred situaciones juridicamente poco uniformes
y sumamente arbitrarias, por lo que la jurisprudencia cambié la manera de ver esta causal
creando una nueva nocion conocida como “orden publico del foro”. Bajo este nuevo
criterio s6lo se tomard en cuenta una violacién bajo esta causal cuando se viole un

derecho garantizado por la constitucién.

El concepto de orden piiblico solo seria procedente cuando el arbitro extranjero
hubiera pronunciado su laudo con clara infraccion a los derechos fundamentales

(constitucionales) y libertades piblicas garantizadas constitucionalmente.'*

De esta manera “el orden publico del foro” en el derecho espafiol asume un alcance

eminente y exclusivamente constitucional.

1% Antonio Lorca Navarrete. Derecho de Arbitraje Interno e Internacional. Op. Cit., p. 138.
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Por otro lado, una distinta parte de la doctrina ha hecho una distincién entre orden
publico interno y orden publico internacional. William Laurence explica que la funcién
fundamental de este dltimo, es la inaplicacién de las normas extranjeras que siendo
originalmente aplicables produjeran una violacién de los vitales principios inspiradores
del ordenamiento juridico del foro. En los paises latinoamericanos no existen
disposiciones legales en donde se haga una distincién entre las normas de orden ptiblico
internacional y orden publico doméstico. Asi mismo, las legislaciones no contemplan
definiciones para ninguno de los dos conceptos. Por lo tanto, se debe recurrir al andlisis

de la jurisprudencia internacional sobre dicho tema.

Se tomara como ejemplo la decision de la Corte Suprema Federal Norteamericana

en el caso Paroson and Whittemore Overseas Co. Vs. Société Générale de I'ndustrie du

Papier:

Concluimos que la defensa de orden ptblico debe de ser determinada de manera
taxativa. Denegar la ejecucién de un laudo arbitral bajo la causal de orden
publico sélo podrd hacerse cuando se viola las nociones mds basicas de
moralidad y justicia del ordenamiento juridico del foro.'*®

En consecuencia, como se ley6 de la sentencia antes citada, lo que se busca es proteger la
validez del laudo extranjero, por lo que el orden piblico debe ser taxativo y de
interpretacion restrictiva. De hecho, a pesar de que esta causal es una de las mds
invocadas para denegar el reconocimiento y la ejecucién de un laudo, sélo en casos muy
excepcionales la corte ha denegado el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia
arbitral bajo esta causal."”’ Esto claramente demuestra que la tendencia internacional es

aceptar s6lo casos en donde se violan disposiciones fundamentales del foro.

Ciertos paises, en especial en Iberoamérica, al momento de tipificar la causal de

orden piblico para denegar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral

158 We conclude, therefore, that the Convention’s public policy defense should be constructed narrowly.
Enforcement of foreign arbitral award may be denied on this basis only where enforcement would violate
the forum state’s most basic notions of morality and justice. Traduccién propia.

Paroson and whittemore Overseas Co. Vs. Société Générale de I'ndustric du Papier. 1974

" Fouchard, Gaillard y Goldman. International Commercial Arbitration. Op.. Cit. p. 999.
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extranjera, se refieren al orden puiblico de su propio pais. Por ejemplo, en el caso de
Nicaragua la Ley de Arbitraje y Mediacidn establece en su articulo 63 numeral quinto en
cuanto a los motivos para denegar el reconocimiento y la ejecucidon: “Que el
reconocimiento o la ejecucién del laudo serian contrarios al orden publico de este
Estado”."*® Por otro lado, la ley de arbitraje y mediacion de paraguay en su articulado 46
inciso d, establece: “cuando el juez compruebe que, segin la legislacion paraguaya (...)
el reconocimiento o la ejecucion del laudo serfa contrario al orden publico internacional o

del Estado para };121ra;:;uayo”.159

Bajo la presente propuesta, se sugiere aplicar el estandar de orden publico
internacional en la legislacién ecuatoriana. De esta manera se deben observar solo los
principios que sean fundamentales en el derecho internacional. Es importante que esta
disposicién esté expresamente tipificada en la ley LAM. El caso de Peru seria un buen
ejemplo a seguir en este determinado tema. La ley General de Arbitraje peruana en su
articulo 123 pertinente para denegar el reconocimiento y ejecucion del laudo establece lo
siguiente: “Que el laudo es contrario al orden publico internacional”'®. Por lo mismo, lo
que se propone bajo la presente tesina es que la causal de orden publico sea aceptada sélo

cuando la misma se considere de alcance internacional.
4.3.2.2 Arbitrabilidad

Para la mayoria de las legislaciones, los derechos pueden ser arbitrables siempre y
cuando sean derechos que se puedan transigir. De esta manera lo ha manifestado, la Corte
Constitucional de Colombia la cual establecid lo siguiente: “la justicia arbitral solo puede
operar cuando los derechos en conflicto son de libre disposicién por su titula, es decir,
que frente a ellos exista la libertad de renunciar en todo o en parte”.lﬁl Ecuador no es la
excepcion, pues, en el articulo 190 de la Constitucién se establece: “Se reconoce el

arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos.

1% Ley de Mediaci6n y Arbitraje Nicaragua. Articulo 63.

1% Ley de Arbitraje y Mediacion Paraguay. Articulo 46.

1% [ ey General de Arbitraje Peri. Articulo 123.

! Luis Alfredo Barragan Arango. Arbitraje comercial internacional: marco legal y jurisprudencial.
Editorial la ley: Madrid, 2012, p. 221.
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Estos procedimientos se aplicardn con sujecién a la ley en materias en las que por su
naturaleza se pueda transigir. (...)”. A su vez, el articulo cuarto de la Ley de Arbitraje y
mediacién estipula: “Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas
naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los requisitos

. 162
que establece la misma”.

Lo que se determinard en la presente seccién es: ;En base a qué normativas un
juez ecuatoriano puede, de oficio, evaluar la arbitrabilidad de un laudo? El Cédigo Civil

establece que materias no pueden ser objeto de transaccion, entre ellas se encuentran:

(i) La materia penal; (ii) el estado civil de las personas; (iii) el derecho a
recibir alimentos salvo que cuente con aprobacién judicial; (iv) los
derechos inexistentes o ajenos; (v) la obtencién por dolo o violencia o a
propésito de un titulo nulo; (vi) la materia ya resuelta en sentencia con

autoridad de cosa juzgada de la cual, al tiempo de celebrarse la
= : : e 163
transaccion, las partes no hubieran tenido conocimiento.

Por otro lado, la constitucién también establece ciertas materias que no podran ser
arbitrables o que podrén ser sélo bajo el cumplimiento de ciertos requisitos. Por ejemplo,
el articulo 190 de la constitucién en cuanto a la contratacién publica establece que:
“procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria
General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley”.'®® Esta
disposicién se encuentra de igual manera contemplada en el articulo 4 de LAM.'® En
este caso en particular, la constitucién y LAM establecen un requisito a priori para que
las contrataciones piblicas puedan ser sujetas al arbitraje. En la ley de contratacion
ptblica se determina que sélo cabe el arbitraje en derecho, dejando a un lado el arbitraje

en equidad.

21 ey de Arbitraje y Mediacion. Articulo 4.

'% Juan Manuel Marchan y Xavier Andrade Cadena. El arbitraje comercial internacional en Ecuador:
marco legal y jurisprudencial. Editorial la ley: Madrid, 2012, p. 356.

1% Constitucién de la Reptiblica del Ecuador. Articulo 190.

1% Para que las diferentes entidades que conforman el sector piiblico puedan someterse al arbitraje, ademds
de cumplir con los requisitos que establece esta Ley, tendrdn que cumplir los siguientes requisitos
adicionales: Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; en caso de que
se quisiera firmar el convenio una vez surgida la controversia, debera consultarse al Procurador General del
Estado, dictamen que sera de obligatorio cumplimiento (...).

Ley de Arbitraje y Mediacion. Articulo 4.
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Mediante el arbitraje se puede resolver una amplia gama de disputas. Sin
embargo, la limitacién se encuentra en aquellas materias que no son susceptibles de
arbitraje, las mismas que brevemente fueron establecidas anteriormente. Bajo la presente
propuesta se considera necesario que el Ecuador incluya una definicién especial sobre las

materias susceptibles de someterse a arbitraje en LAM.

4.3.3 Requisitos formales para el reconocimiento y ejecucién de una sentencia

arbitral extranjera

En la presente seccidn se analizara los requisitos formales para el reconocimiento
de una sentencia arbitral extranjera. Para dicho objetivo se toma como guia ciertas
legislaciones en Iberoamérica y la Ley Modelo CNUDMI, con la reforma realizada en el

arno 2006.

El reconocimiento o exequdtur como se ha visto, es un proceso por el cual se le da
validez a un laudo para que surta sus efectos deseados en Ecuador. El juez de a cargo de
la homologacion de la sentencia arbitral extranjera tiene como primera obligacién
apreciar los requisitos formales que se establecen. En la presente seccién se evaluaran

cudles son estos requisitos y qué condiciones deben contener.

En cuanto a los documentos requeridos, bajo la presente tesina se propone tomar

aquellos estipulados en la Ley Modelo CNUDMI en el articulo 35:

La parte que invoque un laudo o pida su ejecucién deberd presentar el laudo
original o copia del mismo. Si el laudo no estuviera redactado en un Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional idioma oficial de ese
Estado, el tribunal podra solicitar a la parte que presente una traduccidn del laudo

a ese idioma.

Como se puede observar, a diferencia de lo establecido en la Convencién, la
comision de la ley Modelo en el 2006 elimina uno de los requisitos formales. Segtin el

texto actual del parrafo segundo del articulo 35, ya no es necesario presentar una copia
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certificada del acuerdo de arbitraje. Sin embargo, la mayoria de legislaciones en
Iberoameérica no han eliminado este requisito extra, la razén de esto principalmente recae
en que los diversos Codigos donde se ha regulado el reconocimiento y la ejecucién de un
laudo extranjero, son anteriores a la reforma que se dio a la Ley Modelo. Otra posible
explicacion es que las legislaciones se remiten a los requisitos establecidos en la
Convencién en donde si se contempla como requisito formal que se presente el acuerdo

arbitral.

Se tomara ciertos ejemplos de legislaciones en Iberoamérica en donde no se ha
reformado este requisito de formalidad. Por ejemplo, la normativa boliviana sobre
arbitraje establece que serd necesario presentar ante la corte de reconocimiento y de
ejecucion los documentos establecidos en la Convencién de Nueva York. Por otro lado,
existen legislaciones como la uruguaya en donde no solo no se elimina este requisito
formal eliminado por la Ley Modelo, sino que, se ha anadido un requerimiento oficial. A
pesar de que la legislacion uruguaya se remite a la Convencion de Nueva York la
Suprema Corte de Justicia de dicho Estado ha afiadido en reiteradas jurisprudencias una
exigencia extra. Dicho requisito es el siguiente: “evidencia documental de que el

demandado fue citado o notificado legalmente del proceso arbitral en el exterior”.'®®

En definitiva, lo que se plantea en la presente propuesta es que se tome en
consideracion la Ley Modelo para los requisitos formales con la reforma que se hizo en el
2006. Pues, lo idéneo es simplificar y facilitar en mayor medida el reconocimiento y la
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras. Por otro lado, es importante mencionar que
al momento de adoptar la Ley Modelo no se puede incluir requisitos extras a discrecion

de las cortes ecuatorianas como lo hecho la Suprema Corte de Justicia de Uruguay.

A su vez, es importante mencionar que la autoridad que tiene la facultad de
certificar o autenticar la sentencia arbitral extranjera es en la practica un funcionario
consular o diplomatico del pais en donde se busca el reconocimiento ubicado en la nacién

en donde se dict6 el laudo. La autoridad competente para la certificacion de la copia es en

1% Suprema Corte de Justicia Uruguay.
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principio competente también para su autentificacién. Esto va de acorde con lo estipulado
en el articulo 190 del Cédigo de Procedimiento Civil. En el mismo se establece que se
autentican o legalizan los instrumentos otorgados en territorio extranjero con la
certificacién del agente diplomatico o consular del Ecuador residente en el Estado en que
se otorgé el documento. En cuanto a la ley de modernizacién en su articulo 23, en

concordancia con el Cédigo de Procedimiento Civil establece:

El estado y las entidades del sector publico que conforman la administracion
ptiblica no podran exigir que los documentos otorgados en territorio extranjero,
legalizados por agente diplomatico o Cénsul del Ecuador acreditado en ese
territorio extranjero, sean autenticados o legalizados por el Ministerio de
Relaciones Exteriores. Tampoco requeriran nueva legalizacion o autenticacion
los documentos otorgados ante los Consules del Ecuador, en el ejercicio de
funciones notariales. Sin embargo la calidad de Cénsul ad - honorem deberd ser
certificada por el Ministerio de Relaciones Exteriores y constard en el respectivo
documento.'”

En cuanto a la traduccién del laudo, dicho requerimiento estd contenido en el
articulo 35 numeral segundo de la Ley Modelo, “Si el laudo no estuviera redactado en un
idioma oficial de ese Estado, el tribunal podra solicitar a la parte que presente una
traduccién del laudo a ese idioma si el laudo no estuviera redactado en castellano”. Lo
primero que se debe observar es que no se pide una traduccion debidamente certificada,
lo segundo que se lee del articulo antes citado, es que no es una obligacion de la Corte

pedir la traduccién del laudo, por lo que se utiliza el termino “podra™.

Sobre este requisito la legislacion espanola permite que se realice la traduccion
del documento privadamente, es decir, sin requerir que el mismo sea debidamente
certificado. La doctrina espafiola alega que si alguna de las partes lo impugnase dentro
del término del tercer dia, manifestando que no la tiene por fiel y exacta, se remitira el

documento a la interpretacién de las lenguas para su traduccién oficial.

Para los efectos de la presente tesina se propone que la traduccion sea
debidamente certificada y que dicho requisito sea obligatorio. El razonamiento para esto

es que, se cree que con una traduccién privada podria dar cabida a una dilatacion

17 Ley de Modernizacién del Estado. Articulo 23. Registro Oficial 349 de 31 de Diciembre de 1993.
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innecesaria en el proceso de reconocimiento y ejecucién, si es que se llega a impugnar la
traslacion del laudo o acuerdo. Por otro lado, a pesar de que la Ley Modelo no obliga a
que se presente la traduccién de laudo, bajo estd propuesta y bajo la realidad de este
Estado se considera bastante necesario que sea obligatoria la presentacién de la

traduccion de la sentencia arbitral.

En cuanto a los requisitos de forma, bajo la presente propuesta se establece que
los jueces ecuatorianos deben mantener una correcta flexibilidad, como lo han hecho las
cortes extranjeras. Se debe tomar en consideracién que la mayoria de jueces a nivel
internacional han sido altamente tolerantes con los requisitos de forma, sobre todo
aquellos requerimientos que puedan subsanarse en el proceso. El objetivo de los jueces
ecuatorianos es fomentar la agilidad para el proceso de exequdiur y posterior ejecucion

de sentencias arbitrales extranjeras.

En conclusién, se propone adoptar los requisitos establecidos en la Ley Modelo
con la reforma en donde se excluye el requerimiento del acuerdo arbitral para el
reconocimiento y la ejecucién de la sentencia arbitral extranjera. Adoptando los
requisitos formales establecidos en la Ley Modelo se agilita y se unifica en el Ecuador el
proceso de exequdtury posterior ejecucion a la mayoria de paises en Iberoamérica que ya

lo han adoptado.

4.3.4 Causales para denegar el reconocimiento y la ejecucion de un laudo

extranjero en la legislacion ecuatoriana

Para empezar, se debe aclarar la diferencia entre “anular” y “no reconocer” una
sentencia arbitral extranjera. Sélo el poder judicial del Estado en que, o conforme a cuya
ley, se dicté el laudo arbitral puede declarar su anulacién. Por otro lado, el juez del
exequétur de una sentencia arbitral que ha sido dictado en un pais distinto s6lo puede no
reconocer el laudo. Este “no reconocimiento” no crea efectos erga omnes por lo que si un
laudo se deniega en el Ecuador puede surtir los efectos deseados y ser ejecutado en otro
Estado. Una vez que se ha hecho esta aclaracion se verd las causales para denegar el

reconocimiento y la ejecucion bajo la Ley Modelo CNUDMI.



81

4.3.4.1 Causales para denegar el reconocimiento y la ejecucién bajo la

Ley modelo CNUDMI

Mediante la presente tesina se propone que las causales para denegar el
reconocimiento y la posterior ejecucién de un laudo extranjero en el Ecuador sean las
contenidas en el articulo 36'® de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional
elaborado por la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional (CNUDMI).

Esta ley, contiene caracteristicas y principios del esquema de arbitraje moderno,
tales como autonomia de las partes, flexibilidad procedimental y limitada
intervencion de los Tribunales ordinarios de justicia.mg

Las causales establecidas en la Ley Modelo son similares a las establecidas en el articulo
V de la Convencién de Nueva York. Las legislaciones de arbitraje en Chile, Guatemala,
Meéxico, Nicaragua, Panamd, Paraguay y Pert son paises que han adoptado las mismas
causales que las establecidas en la Ley Modelo de CNUDMI. El Ecuador deberia seguir

los pasos de estos paises latinoamericanos adoptando la Ley Modelo. A continuacién se

1881) Sélo se podra denegar el reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais
en que se haya dictado:

a) a instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte pruebe ante el tribunal competente del
pais en que se pide el reconocimiento o la ejecucion:

i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo7 estaba afectada por alguna
incapacidad, o que dicho acuerdo no es vilido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada
se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado el laudo; o

ii) que la parte contra la cual se invoca el Jaudo no ha sido debidamente notificada de la designacién de un
arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos;

iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones
que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren
a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estdn, se podrd dar reconocimiento
y ejecucion a las primeras; o

iv) que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a Ia ley del pais donde se
efectud el arbitraje; o

v) que el laudo no es atin obligatorio para las partes o ha sido anulado o suspendido por un tribunal del
pais en que, o conforme a cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo; o

b} cuando el tribunal compruebe:

i) que, segin la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o

ii) que el reconocimiento o la ejecucién del Jaudo serian contrarios al orden piblico de este Estad
189 Gonzalo Fernandez Ruiz. Arbitraje comercial internacional en Chile: Marco legal y jurisprudencial.
Editorial la ley: Madrid, 2012, p. 315.
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verd ciertas especificaciones extras que propone bajo la presente tesina tomar en
consideracién al momento de adoptar en la legislacién ecuatoriana las causales para

denegar el reconocimiento y la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras.

4.3.4.2 Tipificacion de las causales

Bajo la presente propuesta se recomienda que la legislacién ecuatoriana tipifique
expresamente en la Ley de Arbitraje y Mediacion que las causales para denegar el
reconocimiento y la ejecucién de un laudo extranjero son taxativas. La tendencia en
Iberoamericana se ha explicitamente establecido estd limitacion. Algunos ejemplos de
ello son: Pert (articulo 129.-“Solo se podra denegar (...) el reconocimiento o la ejecucion
de un laudo arbitral (...) cuando se pruebe (...)”. México (articulo1462.- “Solo se podra
denegar el reconocimiento y la ejecucién de un laudo arbitral cuando (...)”". Venezuela
articulo 49.-“El reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral solo se podra denegar
(...)". Paraguay articulo 46.- Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de
un laudo arbitral extranjero cuando (...), paises como Panamd, Brasil, Nicaragua,
Guatemala el Salvador y Chile contienen articulos semejantes para resguardar el cardcter
taxativo de las causales para denegar el exequdtur y la posterior ejecucién de una

sentencia arbitral extranjera.

Por lo tanto, en el texto legislativo en donde se incorpore la Ley Modelo debera
especificar el cardcter taxativo de las .causales contenidas en el articulo 35 de la ley antes
mencionada. La proteccién para el reconocimiento y la ejecucién de laudos extranjeros
debe ser una prioridad para la legislacién ecuatoriana. Por lo que el proceso arbitral debe

estar protegido contra toda injerencia imprevisible.
4.3.4.3 Alegato y prueba de las causales
Ahora bien, bajo la presente propuesta se establece la necesidad de que las

causales para denegar el reconocimiento de una sentencia arbitral extranjera deberan ser

expresamente alegadas y probadas. Excepto cuando la Convencién de Nueva York
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autoriza expresamente al poder judicial a invocar de oficio, las mismas fueron ya

analizadas en la seccién 4.3 de la presente tesina.

Bajo la presente propuesta se sugiere tipificar el principio de la inversién de la
carga de la prueba en virtud de la cual corresponde a la parte contra la cual se invoca el
laudo alegar y probar la existencia de los requisitos negativos que condicionan el
otorgamiento del exequdtur. Adicionalmente, se propone mediante la presente tesina
imponer que al momento de plantear alguna causal para denegar el reconocimiento y la
ejecucion de un laudo extranjero, el interesado tuvo que ya haber planteado alguna de
estas causales ante el tribunal arbitral que dicté el laudo. Para efectos de la presente tesina
se toma como modelo a seguir la legislacion canadiense. Este Estado estipula la
obligatoriedad de haber presentado la causal ante el tribunal arbitral que dicté la
sentencia arbitral antes de presentar alguna causal para denegar el reconocimiento y la

ejecucion. En el articulo IV de la Ley sobre Arbitraje Comercial canadiense se estipula lo

siguiente:

Aquella parte que sabe que cada provision de este cédigo del cual las partes
podrian invalidar o cualquier requerimiento bajo el acuerdo de arbitraje con el
que no ha sido sometido y sin embargo se procede con el arbitraje sin mencionar
su objecidn a aquel que no este en cumplimiento sin retrasos, si hay por ende un
tiempo limite, dentrode un periodo de tiempo, deberia de haber sido
considerado de renunciar a sus derechos de objetar. '”°

El objetivo de esto es asegurar que se estd obrando de buena fe y no con la finalidad de
dilatar o entorpecer el proceso. Por lo mismo, mediante la presente propuesta, los jueces
ecuatorianos no pueden evaluar causales que no fueron presentadas en su momento como
excepciones ante el tribunal arbitral de donde el laudo es proveniente. De esta manera, se

impide que la parte esté en bisqueda de dilatar o trabar el proceso sin causa alguna.

1A party who knows that every provision of this code from which the parties may derogate or any
requirement under the arbitration agreement has not been complied with and yet proceeds with the
arbitration without stating his objections to such non-compliance without undo delay or, if a time-limit
provided therefore, within such period of time, shall be deemed to have waived his right to object.
Traduccién Propia. Commercial Arbitration Code. Articulo 4. Promulgada 1986.
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Cabe mencionar que lo dnico que se puede discutir al momento de presentar
alguna de las causales del articulo V de la Convencion es el reconocimiento o el no
reconocimiento. Al momento de llevar a cabo el proceso de exequdtur el juez no debe
entrar a juzgar bajo ningin motivo las consideraciones de los arbitros a dictar el laudo.
Adicionalmente, sélo se pueden invocar las causales establecidas en el 35 de la Ley
Modelo. En cuanto a esto, es interesante senalar la legislacion boliviana la cual tomé

tan sélo dos requisitos de los V estipulados en la Convencién de Nueva York:

La Corte Suprema dnicamente considerard las siguientes dos opciones
documentadas a la ejecucién del laudo: a) cumplimiento del laudo o: b) La
existencia de alglin recurso de anulacién pendiente. En este segundo caso la
Corte suspenderd la ejecucién hasta que el recurso sea resuelto. Cualquier
oposicién a la ejecucién basada en argumentos distintos a los mencionados
deberd ser desestimada.'”’

En conclusién, lo que se pretende establecer en la presente seccién es determinar
el porqué de la necesidad de adoptar la Ley Modelo CNUDMI para el reconocimiento y
la ejecucion de sentencias arbitrales. La Ley Modelo es actualmente acogida por la
mayoria de legislaciones en Iberoamérica por lo que la adopcién de la misma para el
Ecuador significaria un gran avance a favor del arbitraje internacional. Adicionalmente,
se propuso que la tipificacion de las cuales estableciendo claramente que cualquier otra
causal que no esté contenido en el articulo 36 de la Ley Modelo no podré ser invocada
para denegar una sentencia arbitral extranjera. En la presente seccidén, se recomendd de
igual manera y tomando en consideracion otras legislaciones, que se acepte las causales
para denegar el reconocimiento y la ejecucién sélo si las mismas o alguna de ellas fue
invocada oportunamente ante el tribunal arbitral que dicté el laudo. Esta recomendacion
ayudaré a un proceso sin dilataciones y en mayor medida que se obre de buena fe a través

del proceso.

4.3.5 Organo competente

"' Ramiro Guevara y Jorge Luis Inchauste. Arbitraje comercial internacional en Bolivia: marco legal y
Jurisprudencial. Editorial la ley: Madrid, 2012, p. 315.
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Se cree necesario una distincion de competencia entre el érgano que conoce el
exequatur y el érgano que dicta el auto para ejecucién. Se puede tomar como referencia
la legislacién espafiola, la misma hace una clara distincién en la competencia entre el
conocimiento y la ejecucién. El articulo 955 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece
que la competencia para conocer las solicitudes de reconocimiento son los Tribunales
Superiores de Justicia. Por otro lado, la competencia para la ejecucion de laudos o

resoluciones extranjeras corresponden a los juzgados de primera instancia. e

Algo parecido podria adaptarse en la legislacion ecuatoriana. De esta manera, la
competencia para el reconocimiento del laudo extranjero corresponde a la Corte
Provincial de Justicia del lugar de domicilio del demandado. Si el solicitado no reside en
la Repiiblica del Ecuador, serd competente la Corte Provincial en donde este tenga sus
bienes. Si la Corte Provincial acepta y reconoce el laudo extranjero se tramita ante los
jueces de lo civil ordinarios de primera instancia, como se establece en el articulo302'"

del Cédigo de Procedimiento Civil.

4.4 Conclusion

Se puede encontrar en los paises Iberoamericanos, un alto grado de homogeneidad
en cuanto a sus recientes reformar legales sobre arbitraje internacional. “Bajo el riego de
generalizar, podria sostenerse que la amplia mayoria de las leyes o proyectos legales
sobre arbitraje comercial internacional de los paises Iberoamericanos se han basado
sustancialmente en la Ley Modelo™.'™ Lamentablemente Ecuador no es uno de estos
paises a los cuales el autor antes citado se refiere. A través del presente capitulo se ha
analizado y propuesto la adopcién de la Ley Modelo CNUDMI para armonizar y facilitar
el reconocimiento y la ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras en el Estado

ecuatoriano. Por lo tanto, como se ha evaluado, la Ley Modelo, establece en la mayoria

'"2 Ley de enjuiciamiento Civil. Espana. Articulo 955. 7 de enero del 2000.

1 EJ articulo 302 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone: “La ejecucion de la sentencia corresponde,
en todo caso, al juez de primera instancia, sin consideracion a la cuantia™.

'™ Cristian Conejero. El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica: un panorama general.
Editorial la ley: Madrid, 2012, p. 66
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de temas, principios basicos encaminados a resguardar la validez de la sentencia arbitral
extranjera. De igual manera, la adopcion de esta ley limita el rol de asistencia y control de
los tribunales locales. Acogiendo la Ley Modelo se cumple un doble propésito pues no
s6lo se establece las causales especificas para denegar el reconocimiento y la ejecucion
de un laudo extranjero, sino también regula las causales para anular una sentencia arbitral
nacional. “Aquellos que han adoptado las disposiciones modelo tienen, ademas, la
ventaja de haber armonizado las causales de anulacién local de laudos con las de

denegacién del reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros (. ..).”175

175 z 7 i 2 2 ; !
Xavier Andrade Cadena. “Reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros en el Ecuador: un camino

inexplorado”. Revista Internacional de Arbitraje: 2008, p. 6.



87

Conclusiones

La Convencién de Nueva York de 1958 es el principal tratado multilateral sobre
Arbitraje Internacional. La Convencién ha tenido un gran éxito por facilitar el
reconocimiento y la ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras alrededor del mundo.

Ecuador es uno de los 138 paises parte.

Es imperioso preguntarse ;jcudles son las razones que han producido este consenso
internacional? Uno de los grandes avances contemplados en la Convencién es la
eliminacién al doble exequatur, esta figura que se creé a raiz de la Convencién de
Ginebra sobre ejecucion de laudos arbitrales exigia que una sentencia tenga cardcter de
final de conformidad con la legislacién del Estado en el cual se dicté de esta manera, la
parte que gano el juicio debia de iniciar dos procesos: uno en el pais donde se emitié la
sentencia y otro en el pais donde se quiere ejecutar la sentencia. La Convencién eliminé

esta figura lo que creé un proceso mads expedito y sin dilataciones.

Otro de los avances significativos contemplados en la Convencién de Nueva York
es la inversion en la carga de la prueba. La Convencién de Ginebra de 1927 inferia un
mecanismo en virtud del cual la prueba de las circunstancias favorables al
reconocimiento correspondia a la parte que pretendia la ejecucioén, esto se eliminé dando
paso a un proceso en donde la parte ejecutora tiene una carga minima y justificada para
dar validez a un laudo extranjero. Es importante que destaquemos el principio conocido
como “Favor Arbitrandum”, verdadero fundamento de la Convencion de Nueva York. El
principio de derecho mas favorable ha modificado el panorama del Arbitraje Comercial
Internacional y ha creado una influencia positiva en las legislaciones locales a favorecer y

agilitar el reconocimiento y la ejecucién de laudos.
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En el segundo capitulo de la presente tesina se estudié el articulo V de la
Convencién de Nueva York. Dicho articulo contiene las causales para denegar el
reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros. El articuloV contiene doble alcance,
las primeras causales deben ser interpuestas por la parte procesal, las ultimas dos pueden
ser invocadas por el juez de oficio. El articuloV refuerza el arbitraje internacional
evitando que tribunales locales actien de una manera celosa de su jurisdiccion negando la
ejecucion de sentencias bajo razones “exdticas”, puramente locales o hasta erréneas. Con
estas causales establecidas de manera taxativa se logra cierta seguridad juridica y
garantiza una uniformidad normativa, tan importantes para el derecho comercial

internacional.

Las legislaciones alrededor del mundo han hecho grandes esfuerzos para que sus
normativas internas sean armonicas con la Convencién, no sélo han adoptado la Ley
Modelo CNUDMI, sino también han creado en su derecho local procedimientos
adecuados para convocar las causales para denegar el reconocimiento y la ejecucién de
una sentencia arbitral extranjera. Las legislaciones latinoamericanas y en particular el
Ecuador, presentan una gran problematica al momento de reconocer un laudo extranjero.
El derecho ecuatoriano en principio pareceria que contiene normas amigables al
momento de estipular que una sentencia arbitral extranjera se reconoce por la via de
apremio presentando una simple solicitud al juez pertinente. No obstante, la normativa en
Ecuador no contiene un derecho favorable para el Arbitraje Internacional, lo que sucede
en realidad es que el tema se encuentra practicamente irregulado. La ley de Arbitraje y
Mediacién establece que los laudos extranjeros tendran los mismos efectos y seran
ejecutados de la misma manera que los laudos nacionales por via de apremio. En otras
palabras, el laudo extranjero posee, sin reconocimiento previo, la calidad de sentencia

arbitral nacional, sin que se contemple ningtin mecanismo de exequdtur.

La falta de regulacién para homologar una sentencia arbitral extranjera trajo
consigo la problemdtica confusién en cierta parte de la doctrina ecuatoriana, la cual alega

que los laudos igual que las sentencias extranjeras deben reconocerse mediante el
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articulo414 del Cadigo de Procedimiento Civil. Dicho articulo no puede ser aplicado para
el exequdtur ya que traeria consigo resultados lamentables como la restauracion de doble
exequdtur ya superado con la promulgaciéon de la Convencion de Nueva York. La
aplicacién del articulo414 del CPC establece condiciones mds rigurosas que las
establecidas en la convencién por lo que consecuentemente seria una violacién directa a
la jerarquizacién normativa ecuatoriana. Este principio claramente establece que las
Convenciones o Tratados Internacionales estdn por encima de toda normativa que no
tenga rango constitucional cuando una de estas normativas se contradicen se aplicard la

jerarquicamente superior.

Como tltimo argumento, y uno de los mas categoéricos, es que el articulo 414 no
contempla el reconocimiento de laudos; es un articulo dirigido expresamente al
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras. Se puede concluir firmemente que
a pesar de ser necesario un proceso de reconocimiento u homologacién de laudos
extranjeros, el articulo414 del Codigo de Procedimiento Civil no es la solucién, pues,
atentaria gravemente con las disposiciones consagradas en la Convencién de Nueva

York.

La via de apremio es otra de las problemadticas que existe en el Ecuador para el
proceso de reconocimiento y la ejecucién de sentencias arbitrales. Este proceso de
ejecucion es un mecanismo para el cumplimiento forzado de una obligacion.
Consecuentemente, la via de apremio no contempla un proceso para que el ejecutado
pueda oponerse al reconocimiento y a la ejecucién del laudo. Sin embargo, esta
posibilidad si esta consagrada en el articulo V de la Convencion de Nueva York. La parte
tiene la posibilidad bajo ciertas causales taxativas y de interpretacién limitada de
oponerse a que se reconozca la sentencia arbitral extranjera. Se puede alegar que la via de
apremio no es el mecanismo idénea para respetar los derechos que tienen las partes bajo

la Convencion de Nueva York.

El Ecuador es parte de varios tratados o Convenciones Internacionales de

arbitraje y la Convencién de Nueva York es tan sélo uno de ellos. No obstante, la
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Convencidn no priva al Estado o la parte en ninguna medida de hacer valer otro tratado u
otra legislaciéon que sea mds favorable al momento de reconocer y ejecutar un laudo
extranjero. Cuando exista una colision entre varios tratados se debe tomar en
consideracién un nuevo principio llamado la régle d’efficacité maximale, el mismo rige
sobre el fundamento de méxima eficacia. La doctrina de arbitraje internacional ha dejado
atras los principios de lex posteriori derogat lex priori, y el principio de lex specialis
derogar generali. El principio de mdxima eficacia ayudard a determinar qué convencién
o tratado se debe aplicar a una situacién determinada. Sin embargo, lo que siempre se
debe tomar en consideracién es que la Convencién de Nueva York no puede aplicarse de
manera combinada, pues se la debe aplicar de manera integra. Lo que si se puede concluir
es que la tendencia ha sido aplicar la Convencion de Nueva York por ser considerada
integramente como la mds favorable para el reconocimiento y la ejecucién de laudos

extranjeros.

La legislacién ecuatoriana deja el proceso para el reconocimiento y la ejecucion
de sentencias arbitrales extranjeras irregulado. En el capitulo cuarto de la presente tesina
se presento una propuesta para regular dicho proceso, tomando como base la Convencién
de Nueva York, la Ley Modelo sobre arbitraje Comercial Internacional elaborado por la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y
el derecho interno de otros paises. En base a esto se pudo llegar a varias conclusiones. Al
momento de contemplar de oficio si ha existido alguna violacién el orden piblico los
jueces ecuatorianos sélo pueden considerar si dicho quebrantamiento al orden piblico es

de orden internacional.

En cuanto a las causales para denegar el reconocimiento y ejecucién de una
sentencia arbiftral extranjera, las mismas deben estar incorporadas taxativamente en la
Ley de Arbitraje y mediacion. A su vez, se requerird para recurrir a las cortes
ecuatorianas que el interesado haya planteado sus observaciones ante el tribunal arbitral
que dictd el laudo. En ninglin momento del proceso de reconocimiento se puede obviar
la presuncién de validez de la sentencia arbitral extranjera, por lo tanto, al momento de

llevar a cabo el proceso de exequdtur no se debe acreditar ningtin requisito adicional que
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no sean los requisitos estipulados en el articulo IV de la Convencion de Nueva York. A
su vez, en cuanto a los requisitos de forma, los jueces ecuatorianos deben mantener una
correcta flexibilidad, como lo han demostrado las cortes internacionales, en especial si
son requisitos que pueden subsanarse a medida que va trascurriendo el proceso. La Corte
Provincial ecuatoriana sera la facultada para reconocer o denegar el reconocimiento de un
laudo extranjero. No obstante, es importante tener en claro que, si un laudo no es
reconocido por el Estado ecuatoriano, dicha denegacién de exequatur no produce
consecuencias erga omnes'y se puede pedir el reconocimiento y posterior ejecucion en

otro pais.

En definitiva, la legislacién ecuatoriana no regula los aspectos mas bésicos para
crear un ambiente amigable al momento del reconocimiento y la ejecucion de una
sentencia arbitral extranjera. Esta falta de regulacion ha creado erréneas interpretaciones
por parte de la doctrina ecuatoriana, la cual en busca de un proceso de exequdtur, ha
utilizado equivocamente normativa dirigida al reconocimiento de sentencias judiciales
extranjeras. En consecuencia debido al contenido de la norma, se ha violentado las
disposiciones de la Convencién. A su vez, el silencio en la normativa vulnera derechos de
las partes estipulados en la Convencion, en particular el derecho que tiene la parte para
que se deniegue el reconocimiento y la ejecucién de un laudo extranjero. En conclusion,
la tesina marca aspectos primordiales que deben estar contemplados en la normativa
ecuatoriana para que el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral
extranjeras se lleve a cabo bajo un procedimiento armonizado con la Convencion de

Nueva York.
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