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UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO
EVALUACION DE DIRECTOR / TRABAIO ESCRITO TESINA

TESINA/TITULO: FACULTADES DE LOS ARBITROS DE SUSPENDER LOS EFECTOS DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS EN EL MARCO CONTRACTUAL COMO MEDIDA CAUTELAR EN LOS
ARBITRAJES CON EL ESTADO, CON BASE EN EL PRINCIPIO DE TUTELA ARBITRAL EFECTIVA

ALUMNO: LUIS NARVAEZ AGUIRRE
EVALUACION:

a) Importancia del problema presentado

El problema planteado es relevante. En la actualidad, de hecho, es uno de los temas que
generan mas discusion en el ambito internacional, sin que existan visos de poder construir una
teoria comun y aceptada por las escuelas contractualistas, administrativistas, nacionalistas e
internacionalistas.

b)  Trascendencia de la hipétesis planteada

La hipétesis planteada es trascendente. Delimitar las facultades de los arbitros respecto a los
actos administrativos y a la porcién arbitrable de los contratos administrativos es una tarea
que, hasta donde conozco, no ha podido ser resuelta en el Ecuador. En general, no se ha podido
conciliar los principios de las escuelas contractualistas y las administrativistas; escuelas que, en
la practica, conviven, pero que, en la teoria, se encuentran divorciadas. Afortunadamente,
existen estudios en curso sobre esta problematica. La tesina en cuestion contribuye a este
debate.

c)  Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados

Los materiales investigados son adecuados. El estudiante demostré su capacidad de
investigacién y anadlisis, habiendo seleccionado materiales actualizados y con autoridad
académica.

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

Para poder abordar la hipétesis, el estudiante debié repasar los conceptos de varias disciplinas
y materias, entre ellas, el sustento constitucional del arbitraje, la facultad de los arbitros de
dictar medidas cautelares y los fundamentos de los actos administrativos. Para un trabajo
futuro, esta trayectoria podria ser acortada enfocandose en el corazén de la tesina: la
capacidad de los arbitros de suspender los efectos de actos administrativos por medio de
medidas cautelares. Sin embargo, considero que la trayectoria seleccionada por el autor es
valida y hasta necesaria en un trabajo de pregrado.



Proponer que los arbitros tienen la facultad (y el deber) de suspender los actos administrativos
sobre la base del principio constitucional de tutela judicial efectiva, extendiéndolo a asuntos
sustantivos y no solo adjetivos, es una aproximacion tan innovadora como arriesgada. Por esta
razoén, quizas no sea del agrado de quienes exaltan el divorcio entre el Derecho Administrativo y
el Contractual. Sea cual fuere la perspectiva desde la cual se analice la hipétesis, considero que
el planteamiento del autor posee sustento juridico y responde a un analisis de las principales
aristas del problema. Sin embargo, al haberse el autor aproximado a la problematica desde una
perspectiva privatista, es posible que se hayan obviado conceptos o principios del Derecho
Administrativo.

En general, la investigacion se encuentra bien estructurada y posee un sustentc académico
solido a lo largo de sus capitulos. El trabajo refleja el esfuerzo del estudiante por entender la

problematica y llegar a demostrar la hipétesis planteada.

Quito, 17 de abril de 2014.
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Xavier Andrade Cadena
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RESUMEN

La nueva Constitucion del Ecuador trae consigo un cambio de paradigma hacia modelo
neo- constitucionalista. Dicha introduccion trae consigo una variedad de principios y
derechos constitucionales que someten a todos los poderes publicos y privados.
También impone diferentes reglas en materia de aplicacion de derechos
constitucionales. En la misma, existe un reconocimiento expreso al arbitraje y demas
mecanismos alternativos de solucion de conflictos. Por su lado, el Codigo Organico de
la Funcién Judicial dispone que en el caso del arbitraje, los arbitros en su actividad
ejercen jurisdiccion. Dicha declaracion los convierte en verdaderos administradores de
justicia que al amparo de la nueva constitucion, los obliga a proteger y aplicar los
distintos derechos y principios constitucionales. Entre estos, los derechos
constitucionales procesales como el derecho a la tutela judicial efectiva que comprende
el derecho a la tutela cautelar. EI objeto del presente trabajo es determinar si es que en
aplicacion de este derecho los arbitros podrian aplicar la clasica medida de suspension

de los efectos de los actos administrativos en los arbitrajes en donde el Estado es parte.

El primer capitulo expone el marco constitucional del arbitraje y los distintos principios
0 derechos constitucionales involucrados, incluyendo el principio de tutela judicial
efectiva o tutela arbitral efectiva. El segundo, analiza la institucién de las medidas
cautelares en el arbitraje, sus presupuestos, clasificaciones y requisitos de concesion.
Finalmente, el tercer capitulo explora a la medida cautelar de suspension y su
aplicabilidad al arbitraje en donde se exponen los argumentos favorables a la concesion
de esta medida por parte de los arbitros y casos analogos a la medida de suspension por

parte de los arbitros.

ABSTRACT



The new Ecuadorian Constitution brings a paradigm shift towards the neo-
constitutionalist model. This shift contains a variety of constitutional principles and
rights that control all public and private powers. It also imposes different rules on the
application of constitutional rights. Furthermore, it has an explicit recognition of
arbitration and other alternative mechanisms for dispute resolution. The Organic Code
of the Judicial Branch provides that in the case of arbitration, arbitrators have
jurisdiction. This statement therefore makes arbitrators true stewards of justice, forcing
them to protect the various constitutional rights and principles. Amongst these are the
constitutional procedural rights, such as the right to a “tutela judicial efectiva”, which
includes the right to a “tutela cautelar”. The purpose of this study is to determine if
under these new rules the arbitrators can apply the classical measure, suspending the

effects of administrative acts in arbitrations in which the State is a party.

The first chapter analyzes the constitutional framework of arbitration and the different
principles of constitutional rights, including the principle of “tutela judicial efectiva” or
“tutela arbitral efectiva”. The second chapter analyzes the institution of precautionary
measures in arbitration, budgets, classifications and requirements of grant. Finally, the
third chapter explores the suspension measure and its applicability to arbitration, where
the favorable arguments are set for the granting of this measure, and analogue cases of

suspension by arbitrators are showed.
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INTRODUCION

Historicamente, el concepto de administracion de justicia en el mundo encontr6 un
sinnimero de cambios paradigmaticos. Poco a poco el concepto de administracion de
justicia se fue alejando de sus anclas tradicionales en donde el Estado concentra el
monopolio en la solucion de conflictos entre los particulares. Un sinnimero de
explicaciones y problemas que derivaron de dicho monopolio, dan razén al surgimiento
de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, los mismos que vienen a ser
una solucion historica, a las deficiencias del sistema tradicional de administracion de
justicia y un mecanismo rapido y eficaz, a manos de los particulares para la solucién de
conflictos. El arbitraje es uno de estos mecanismos alternativos. En su evolucion como
institucion juridica fue ampliando su marco de accién hasta permitir que el mismo

Estado pueda someter determinadas controversias, a la jurisdiccion de los arbitros.

La Constitucion de Montecristi, en el nuevo paradigma o modelo de Estado juega
un rol trascendental pues contiene un reconocimiento expreso del arbitraje y demas
mecanismos alternativos de solucion de conflictos. Sin embargo, la inmersién en el neo
constitucionalismo de la institucion arbitral, llena actualmente al proceso, de profunda
complejidad por multiples razones. Primero, el reconocimiento constitucional de la
institucién hace una remision directa de su regulacion a la ley. En este marco, el Codigo
Organico de la Funcion Judicial, dentro de sus principios reconoce expresamente
jurisdiccidn a los arbitros lo que los convierte en verdaderos administradores de justicia.
La calidad reconocida trae consigo un sinnimero de consecuencias entre las que estan,
por ejemplo, el deber de velar por la proteccion de los derechos contemplados en la

Constitucion.

Segundo, existen derechos que forman parte de lo que se conoce como derecho
constitucional procesal, que en este nuevo modelo paradigmatico deben ser respetados y
cumplidos por los arbitros, inclusive en las normas relativas a los principios de

aplicacion de la Constitucion.

Tercero, entre dichos principios de aplicacion y derechos constitucionales
procesales, se encuentran el principio de aplicacion directa de los derechos
constitucionales asi como el derecho a la tutela judicial efectiva.



El derecho o principio a la tutela judicial efectiva es nuevo en el derecho
constitucional ecuatoriano. El texto constitucional que dispone este derecho no es
amplio ni desarrollado por lo que su estudio exige acudir al derecho comparado. Sin
embargo, el derecho es tan extenso, que opera de forma transversal a través del resto de
derechos constitucionales de indole procesal. En este sentido, estd compuesto de varios
elementos. En la presente tesina se tratan tres, con un enfoque especial en el ultimo, es
decir, la obtencion de una sentencia o laudo realmente eficaz y oportuna para las partes.
Se podria decir incluso, que este derecho se compone de varios de derechos de indole
procesal. El derecho a la tutela cautelar, que en realidad no se encuentra consagrado en
nuestra Constitucion, forma parte estructural del derecho a la tutela judicial efectiva. Lo
anterior se explica en razén de que no puede haber una tutela realmente efectiva sin
medidas cautelares que de una forma o de otra mitiguen una posible indefensién de las

partes.

Ahora bien, lo anterior explica la verdadera necesidad de implementar medidas
cautelares en general en todos los procesos judiciales que permitan la realizacién de uno
de los elementos o segmentos del derecho o principio a la tutela judicial efectiva, que
es: asegurar una sentencia o decision final eficaz, eficiente y oportuna para las partes.
Con el fin de conseguir este objetivo del derecho, resulta indispensable la
implementacién de medidas cautelares que aseguren en cierta forma los caracteres de

eficacia y oportunidad de la decisién final en el procedimiento.

En arbitrajes en donde el Estado es parte, ademas de lo expuesto, resulta
fundamental tomar en consideracién limitantes de orden legal como las contenidas en la
Ley de Arbitraje y Mediacion relativas a requisitos adicionales a ser cumplidos. Entre
dichos requisitos, estan por ejemplo, que la controversia debe ser de naturaleza
contractual. Lo que a su vez conlleva a considerar medidas cautelares propias de la
justicia administrativa como es, por ejemplo, la suspension de los efectos de los actos
administrativos. A nivel doctrinario dicha suspension encuentra asidero, como lo

demuestra el presente trabajo, en el principio de Tutela Judicial Efectiva.

La presente tesina pretende explicar que los arbitros poseen facultades para
suspender los efectos de los actos administrativos en los arbitrajes donde el Estado es

parte, en el marco contractual, en aplicacion del principio de tutela judicial efectiva. Es



importante aclarar que la suspension no comporta ni evalla, en la linea arbitral, la
legalidad de los actos administrativos; simplemente comprende una evaluacion de los
prejuicios y el cumplimiento de requisitos en proteccion al derecho a la tutela judicial
efectiva y, en especifico; a la obtencion de una sentencia oportuna y eficaz para las

partes.

Para justificar la hipotesis planteada, el primer capitulo analizard al arbitraje y las
diversas tesis que discuten su naturaleza, en conjunto con los principios
constitucionales involucrados en el proceso, como un desarrollo integral del derecho a
la Tutela Judicial Efectiva, que incluye un analisis formal de sus elementos y naturaleza
juridica. A fin de entender estas dos tematicas resulta indispensable hacer un breve
recordatorio sobre el nuevo modelo de Estado, como Estado Constitucional de Derechos
y Justicia con sus implicaciones. Asi mismo, se pretendera estudiar la aplicacion de las
garantias constitucionales al proceso arbitral. Por Gltimo, se explicaran la
particularidades, legales y constitucionales de los procesos arbitrales en donde el Estado

es parte.

El segundo capitulo, por otro lado, desarrolla un andlisis preliminar sobre las
facultades de los arbitros para realizar un acercamiento a la institucion de las medidas
cautelares en el arbitraje, que incluye un estudio sobre la lex arbitri, los tipos de
medidas y su clasificacion. EI capitulo concluye con un analisis sobre la funcién de las
medidas cautelares en el proceso arbitral, su naturaleza juridica y los presupuestos
generales de su concesion. Lo que permite iniciar el estudio de la medida cautelar de

suspension en si misma.

El tercer capitulo se enfoca exclusivamente en las medidas cautelares en contra del
Estado y centralmente en la medida cautelar de suspension de los efectos de los actos
administrativos. Lo que se busca es integrar los conceptos y el analisis desarrollados en
los capitulos anteriores con el objetivo de explicar, desde la vision de la justicia
administrativa, como seria posible la medida de suspension en el arbitraje y los
elementos o cuestiones que los arbitros deberan tomar en cuenta para realizar dicha

suspension.



CAPITULO |
4. MARCO CONSTITUCIONAL Y ARBITRAJE

En la actualidad el arbitraje se ha convertido en un medio 6ptimo de solucion de
conflictos. Surge histéricamente como una alternativa a las deficiencias de la
administracion de justicia tradicional y un mecanismo eficaz para que los particulares
resuelvan sus controversias, en menos tiempo, de forma confidencial y a través de
arbitros calificados y seleccionados por ellos. Coincidiendo con la Profesora Ximena
Bustamante,

(...) el concepto de administracion de justicia enfrenta un cambio de paradigma que lo aleja

de la vision tradicional en donde la resolucién de conflictos corresponde al Estado, quien a
través de la funcion jurisdiccional aplica la ley al caso concreto para alcanzar la justicia®.

Las deficiencias del sistema tradicional originan el nacimiento de lo que se conoce
como mecanismos alternativos de solucién de conflictos, que parten de una vision mas

eficaz en la solucion de controversias que pudieren suscitarse entre particulares.

Ahora, lo que corresponde al arbitraje se entiende comprendido bajo la nocién de
jurisdiccion convencional. Al respecto, el autor Alejandro Ponce Martinez sefiala que
“las partes que desean, pues, sustraerse, para la resolucion de conflictos de que en el
Ecuador se denomind jurisdiccion legal, requieren su voluntad de convenir en la
jurisdiccion convencional.” EI Cédigo de Procedimiento Civil, por su parte, dispone
en su articulo 1 el concepto de jurisdiccién en los siguientes términos: “es el poder de
administrar justicia, consiste en la posibilidad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en
una materia determinada, potestad que corresponde a los tribunales y jueces

establecidos por las leyes™.

La Constitucion de Montecristi contempla en su articulo 190, inciso primero, un

reconocimiento expreso al arbitraje y deméas mecanismos alternativos de solucion de

! Bustamante Vasconez, Ximena. El acta de mediacién. Quito: Cevallos Editorial Juridica, 2009, p.
178.

Z Ponce Martinez, Alejandro. “Notas sobre la clausula compromisoria y sus efectos en la legislacién
ecuatoriana”. La Clausula Arbitral. Enrique Caivano (ed). primera ed. Bogota: Editorial Universidad de
Rosario, 2001, p. 440.

3 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9 de
marzo de 2009.



conflictos: “Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos
para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley,
en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir”. El profesor Ernesto Salcedo
Verduga sefiala que:
(...) tres son los elementos que la doctrina atribuye al arbitraje para considerarlo como
mecanismo idéneo para permitir el acceso a la justicia y a la tutela constitucional de
los derechos ciudadanos: 1.- La de ser un método heterocompositivo; 2.- El
reconocimiento del Estado a la autonomia de la voluntad de las partes; y, 3.- El hecho

innegable de que la solucion al conflicto a través del arbitraje s6lo se produce
mediante un adecuado procedimiento Iegal4.

Lo anterior significa, en definitiva, que el arbitraje surge como un mecanismo
alternativo de naturaleza heterocompositiva, evidentemente mas eficiente para los
particulares, frente al fracaso de la justicia estatal o tradicional. Las ventajas del medio
son claras e indudables, lo que ha generado que en los ultimos afios los particulares e
inclusive el mismo Estado sometan cada vez més sus controversias al arbitraje. En este
sentido, el articulo uno de la Ley de Arbitraje y Mediacion define al arbitraje como:

(...) un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual las partes pueden
someter de mutuo acuerdo las controversias susceptibles de transaccion, existentes o

futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por
arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas controversias’.

Edgar Neira Orellana explica el sentido de dicho articulo: “prevee que podran someterse
a jurisdiccién convencional ejercida por arbitros las controversias susceptibles de
transaccion. Y éste que es requisito de validez para toda clase de controversias

arbitrales, lo es también para aquellas en que el Estado sea parte™®.

La naturaleza privada del arbitraje centra al proceso en el principio de autonomia de
la voluntad. Esto torna al proceso arbitral de una profunda complejidad. Dicha
complejidad se encuentra relacionada al conjunto de principios y garantias
constitucionales y legales de orden publico que el proceso debera respetar. En pocas

* Salcedo Verduga, Ernesto. Tutela Judicial Constitucional y el Arbitraje.

http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=13&Itemid=27
(acceso: 2/08/2013).

® Ley de Arbitraje y Mediacion. Articulo 1. Registro Oficial No. 417 de 14 de diciembre de 2006.

® Neira, Edgar. El Estado y El Juicio De Arbitraje Segtn La Legislacién Ecuatoriana.
http://www.latinarbitrationlaw.com/el-estado-y-el-juicio-de-arbitraje-seg-n-la-legislaci-n-ecuatoriana/
(acceso: 2/08/2013).



http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=13&Itemid=27
http://www.latinarbitrationlaw.com/el-estado-y-el-juicio-de-arbitraje-seg-n-la-legislaci-n-ecuatoriana/

palabras, el principio de autonomia de la voluntad, que de cierta forma es el principio
rector del arbitraje, se encuentra limitado por derechos y garantias de orden publico que
independientemente de como esté configurado el proceso deberan respetarse durante el
mismo. Entre estos derechos y garantias estan, por ejemplo, el principio o derecho a una

tutela judicial efectiva, el derecho al debido proceso y todas sus garantias, entre otros.
4.1. Principios constitucionales involucrados en el arbitraje

A través del contrato social plasmado de forma practica en la Constitucion politica y
coincidiendo con lo ensafiado por el profesor Ernesto Salcedo Verguda: se puede
afirmar que el Estado provee de libertad e igual a sus ciudadanos como derechos
fundamentales e irrenunciables. Con el surgimiento de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, es el ejercicio de estos dos derechos, lo que en definitiva impulsa
y permite a los ciudadanos, acudir a estos mecanismos alternativos. La logica es simple:
el Estado provee a los ciudadanos de estos dos derechos fundamentales y autoriza que
determinados conflictos se resuelvan a través de estos mecanismos alternativos como es

el arbitraje’.

Entonces es en ejercicio de estos derechos, la forma mediante la cual los ciudadanos
pueden acudir a estos mecanismos en una suerte de sustitucion a la justicia estatal. El
andlisis desarrollado permite concluir que estos mecanismos tienen como fundamento

Gltimo, al principio de autonomia de la voluntad®.

Para relevancia de esta tesina se estudiaran varios conceptos, principios y derechos
constitucionales involucrados en el arbitraje. Varios de estos son independientes a la
voluntad de las partes. Sin embargo, el estudio se centrara en aquellos que tienen mayor

relacion con el tema bajo investigacion.

Estos principios y derechos constitucionales son: primero, el principio de autonomia
de la voluntad y, segundo, por la naturaleza misma del proceso, el principio de tutela
judicial efectiva que se encuentra dentro de lo que se denomina, derecho constitucional
procesal. Este, como parte del orden publico, debera ser tomado en cuenta dentro del

proceso arbitral. Sin dejar de lado, a los conceptos de jurisdiccion y competencia, que

7 Salcedo Verduga, Ernesto. Tutela Judicial Constitucional y el Arbitraje. Op. cit., p.27
8 .
Ibid.



son los que en ultimo término otorgaran relevancia a la aplicabilidad de muchos

derechos constitucionales de orden procesal al proceso arbitral.

En cuanto principio de la autonomia de la voluntad, éste se encuentra dispuesto
dentro del Titulo IT “De los derechos” capitulo VI “derechos de libertad”, articulo 66,
numeral 29, literal d) de la Constitucién. El articulo dispone que: “Que ninguna persona
pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la
ley”®. En el mismo sentido, el principio de la autonomia de la voluntad privada se
encuentra contemplado en el articulo 8 del Cddigo Civil: “a nadie puede impedirse la

accion que no esté prohibida por la ley”lo.

En doctrina, también existen algunos lineamientos sobre el principio de autonomia
de la voluntad privada y el reconocimiento de los limites al mismo. Para Monroy Cabra,
se puede definir a este principio como: “la actividad y potestad de autorregulacion de
intereses y relaciones propias desplegadas por el mismo titular™*. Siguiendo este orden
de ideas, para Ospina: “se reconoce a la iniciativa privada y el esfuerzo privados,
mientras obren con el debido respeto al derecho ajeno y al interés general.”*? En
definitiva, esto significa que el principio de autonomia de la voluntad tiene limitantes en
el orden publico como son la Constitucion y la Ley. Adicionalmente, para algunos
autores: “el principio de autonomia de la voluntad alude a la capacidad residual de las
personas frente al estado de regular sus intereses y relaciones de conformidad con su
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libre albedrio”™. Ahora bien, con lo anterior es importante aclarar que:

(...) este principio no es mas que un fin en si mismo: puesto que constituye un
instrumento que no puede ser compatible con los valores y principios de un estado
constitucional y democratico de derecho, si se considera que dos elementos

9 Constitucion Politica de la RepuUblica del Ecuador. Articulo 66. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

19 codigo Civil. Articulo 8. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

' Monroy Cabra, Marco. Introduccion al Derecho. 14ta. ed. Bogota — Colombia: Editorial Temis,
2006, p.543.

12 Ospina Fernandez, Guillermo, y Ospina Acosta, Eduardo. Teoria General del Contrato y del
Negocio Juridico. 7ma. ed. Bogota — Colombia: Editorial Temis, 2005, p. 56.

3 Landa, Cesar. “Derechos Fundamentales y Justicia Constitucional”. El Arbitraje y su Control
Constitucional. idem. México: Editorial Porrda, 2011, p. 293.



consubstanciales de este tipo de Estado son la supremacia juridica de la Constitucion
y la tutela de los derechos fundamentales™.

Lo que se pretende con esta aclaracion, es determinar que el principio en cuestion
esta limitado por la Constitucion y los derechos fundamentales, entre estos, el principio
de tutela judicial efectiva. La jurisprudencia también se ha pronunciado respecto a esta
particularidad. Landa citando al Tribunal Constitucional peruano aclara que:

(...) aunque el proceso arbitral es fundamentalmente subjetivo, ya que su fin es
proteger los intereses de las partes también tiene una dimension objetiva, definida por
el respeto a la supremacia normativa de la Constitucion, (...) ambas dimensiones,

(subjetiva y objetiva) son interdependientes y es necesario modularlas en la norma
legal y/o jurisprudencial®™.

Adicionalmente existen precedentes nacionales sobre el principio de autonomia de la
voluntad y sus limites. La segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia, sefiala que: “la autonomia de la voluntad, que se traduce en la libertad
contractual, donde las partes soberanamente pueden introducir las convenciones a su
interés, solamente con la restriccion de no contravenir la ley, el orden pablico, la moral

y las buenas costumbres.”*®

Queda claro entonces, que el arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de
conflictos, como el mismo articulo constitucional lo sefiala, es sometido a la
Constitucién y a la Ley. No obstante, el mismo reconocimiento constitucional muestra
de forma indirecta, que si bien el arbitraje existe en base al principio de autonomia de la
voluntad, el mismo tiene limites en disposiciones de orden publico y por tanto
irrenunciables contenidas en la Constitucion y la ley. Lo anterior toma fuerza si se toma
en consideracion lo dispuesto en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial (COF)),
cuando, en su articulo 7 dispone:

La jurisdiccion y la competencia nacen de la Constitucion y la ley. Solo podran ejercer

la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad con sus
preceptos, con la intervencion directa de fiscales y defensores pablicos en el &mbito de

“1d., p. 299.
Bd., p. 293.

18 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Civil y Mercantil. Gaceta Judicial No. 7. Serie
XVII. de 30 de Julio de 2001.



sus funciones. (...) Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad
con la Constitucion y la ley’.

El jurista argentino Cesar Landa, menciona que “la institucion del arbitraje ha sido
reconocida constitucionalmente como una jurisdiccion de excepcion.” ** En la
Constitucion, esto se da por sentado, cuando se declara que se reconoce al arbitraje
como un mecanismo ‘“‘alternativo” de solucion de conflictos. Entendiendo este
reconocimiento, junto con el reenvio legal determinado por la misma norma
constitucional, y sumando lo dispuesto en la LAM y el COFJ. Lo que significa que los
arbitros con las particularidades del caso ejercen funciones jurisdiccionales. Siguiendo
este orden de ideas, el mismo autor explica que:

(...) El hecho que la institucion (...) haya sido concebida como una excepcion a los
principios de unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, plantea una

interrogante respecto de la fuente de la legitimacion de los arbitros para resolver de
manera definitiva, las controversias sometidas a su conocimiento®®.

En concordancia a lo anterior, se pueden identificar, dos fuentes que otorgan
jurisdiccion 'y, por tanto, legitimidad al actuar de los arbitros en el marco de
administracion de justicia. Las fuentes son, por un lado, la voluntad del pueblo
plasmada en el poder constituyente a través de la Constitucion y, por otro, la autonomia
de la voluntad privada de las partes®®. Ambas fuentes son necesarias e indispensables en
cuanto al entendimiento del ejercicio de jurisdiccion de los arbitros; solamente que en
ambas se legitima el actuar en diferentes momentos. Por una parte, el reconocimiento
legal e indirectamente constitucional de que los arbitros ejercen jurisdiccion, obedece el
principio clasico de legalidad, en el sentido que la jurisdiccion y competencia nace
unicamente de la Constitucion y la ley. En contraste, también legitima la existencia de
los mismos y vincula el proceso a una serie de normas legales y constitucionales;
mientras que la autonomia de la voluntad vendria a legitimar el ejercicio de dichas

funciones a partir del surgimiento de un conflicto determinado.

17 Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Articulo 7. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9 de
marzo de 2009.

18 Landa, Cesar. “Derechos Fundamentales y Justicia Constitucional”. Op.cit., p. 293.
Y 1d., p. 294.
2 1d., p. 293.
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En este sentido, el jurista chileno Picard Albdndico, sefiala algo que aplica al
ordenamiento juridico ecuatoriano y permite explicar las facultades jurisdiccionales de
los arbitros:

(...) los arbitros gozan, como los tribunales de la nacién, de la misma potestad
jurisdiccional que los tribunales ordinarios, y aunque no posean imperio para ejecutar
laudos, no podemos desconocer la facultad que tienen de administrar justicia (...), que
detentan y que transforman a estos simples ciudadanos del pueblo en verdaderos

funcionarios publicos del Estado, los cuales deben obrar como ministros del poder
publico, y por tanto, tienen que juzgar®.

Una vez realizada esta aclaracion, el concepto de jurisdiccion planeado por el jurista
Davis Echandia se vuelve significativo al actuar de los arbitros durante el proceso
arbitral. En este sentido, el autor plantea que jurisdiccion consiste en “la funcion publica
de administrar justicia, emanada de la soberania del Estado y ejercida por un 6rgano
especial. Tiene por fin la realizacion o declaracion del derecho y la tutela de la libertad
individual y del orden juridico mediante la aplicacion de la ley”?. No obstante que la
posicién de este autor se enmarca dentro de las teorias publicistas o jurisdiccionalistas,
mas adelante en esta tesina se sefialaran las otras teorias existentes alrededor de la
naturaleza juridica del arbitraje.

4.1.1. Estado Garantista Constitucional de Derechos y Justicia

Para entender los limites a la autonomia de la voluntad privada y las razones de si
se puede o no aplicar directamente los derechos y garantias constitucionales como el de
tutela judicial efectiva, para justificar la ejecucién, entre otras cosas, de medidas
cautelares en el proceso arbitral, es indispensable entender el contexto constitucional en
el que se encuentra el Estado ecuatoriano. Por ello, el articulo 1 de la Constitucién
declara que: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico”.
Tomando como referencia a esta declaracién autores como Salim Zaidan, sefialan que

con esta norma:

2 pincard Albéndico, Eduardo. “Estudios de Arbitraje”. Algunas Reflexiones sobre la Naturaleza
Juridica de la Justicia Arbitral. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 202.

%2 Echandia, Devis. Compendio de Derecho Procesal- Teoria General del Proceso. Tomo I. 7 ma ed.
Bogota: Editorial ABC. 1979. p. 63.
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(...) se plantea una nueva concepcion del Estado constitucional, en constituciones
garantistas, caracterizadas por amplios catalogos de derechos fundamentales, lo que
viene a suponer un marco de relaciones entre el Estado y los ciudadanos muy
renovado, sobre todo por la profundidad y grado de detalles de los postulados
constitucionales que recogen tales derechos®.

Ahora bien, con el objetivo de entender a cabalidad este enunciado es necesario
desglosarlo para interpretarlo en cada una de sus partes y con ello entender los
principios que involucra, como, por ejemplo, el principio de aplicacion de derechos en

el neo-constitucionalismo.

La simple lectura del articulo 1 de la Constitucion permite entender que la
estructura teorica del tradicional Estado de Derecho ha perdido vigencia en el sistema,
siendo esta reemplazada por un nuevo paradigma constitucional. El nuevo paradigma es
lo que en doctrina se ha denominado como neo-constitucionalismo. El neo-
constitucionalismo consiste en definitiva en la constitucionalizacion del sistema
juridico. En términos similares el Dr. Guillermo Bustamante explica esta
constitucionalizacion sefialando que:

(...) el Neo constitucionalismo pregona una omnipresencia constitucional que
impregna, satura e invade la totalidad del ordenamiento juridico. Se reconocen y

detallan minuciosamente los derechos constitucionales de las personas y grupos
sociales, consagrando las garantias juridicas que los hacen efectivos®.

Por esta razon, en altimo término, los poderes tanto publicos como privados quedaran

incondicionalmente sometidos a lo que se denomina, el bloque de constitucionalidad.

El neo-contitucionalismo, que es la base doctrinaria del enunciado constitucional
contenido en el articulo 1, se articula sobre el eje central de “la incorporacion de
derechos fundamentales en una Constitucion rigida, suprema y vinculante; la garantia
jurisdiccional de esa Constitucion mediante control constitucional y finalmente, la

s 25

interpretacion extensiva de la Constitucion Para otros académicos: “el neo

constitucionalismo plantea una nueva institucionalidad estatal para la proteccion de los

%% 7aidan, Salim. Neo constitucionalismo: Teorfa y Préctica en el Ecuador. Quito: Cevallos Editorial
Juridica, 2012, p. 27.

o Bustamante Hidalgo, Guillermo. El Neoconstitucionalismo.

http://www.cadhu.com.ec/Cadhu%20Public%20Ultima%2011%20Julio%202011/Ultimo/6%20DR.GUIL
LERMO%20BUSTAMANTE%20HIDAL GO.pdf (acceso: 4/08/2013).

% Bustamante, Colén. Nueva Justicia Constitucional, Neo constitucionalismo Derechos y Garantias.
Tomo I. Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2012, p. 16.
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derechos plasmada en una Constitucion material y procedimental, que da importancia
prevaleciente a los principios, en relacién a las reglas®. Por lo que, el dltimo fin del
modelo esta, en el respeto a los derechos y garantias contenidas en una Constitucion
suprema, que prevalece sobre todo el ordenamiento juridico, una Constitucion colmada
de principios, normas téticas que formaran parte de la nueva dogmaética juridica. La
transformacion se explica de la siguiente forma:

(...) Las reglas o normas hipotéticas segun Ferrajoli, expresién méas relevante del

positivismo, son desplazadas por los principios 0 normas téticas, que constan en

constituciones abiertas que necesitan de indeterminacién, ambigliedad y generalidad
como instrumentos de desarrollo del margen de apreciacion judicial®’.

El primer elemento de la declaracion constitucional, es que el Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia. Este modelo parte, como bien se menciona en la
compilacion del Ministerio de Justicia, de uno de los tres modelos de Estado: el Estado
Absoluto, el Estado Legal o de Derecho y el Estado Constitucional de Derecho. En
breves rasgos, en el Estado Absoluto, el poder estd concentrado o centralizado en “la
autoridad (monarca, rey, emperador, inca) determina las normas y la estructura de
poder. (...). La autoridad emite las normas, administra el Estado y la justicia (...) el
Estado no tiene mas limites que los que se impone a si mismo”?. Por otro lado, en el
Estado de Derecho,“la ley determina la autoridad y la estructura de poder. Este sistema,
en apariencia, es menos autoritario (...) el poder clasicamente estd dividido en tres:

9929

poder legislativo, judicial y poder ejecutivo””. Queda claro que el Estado de Derecho es

el modelo clasico o tradicional, con divisién de poderes y control de los mismos.

Finalmente tenemos al Estado Constitucional en el que:

(...) la Constitucion es quien determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio
de la autoridad y la estructura de poder. La Constitucion es material, organica y
procedimental: material porque contiene derechos que seran protegidos con particular
importancia; orgénica porque determina los 6rganos que forman parte del Estado y
que son llamados a garantizar los derechos; procedimental por que se establecen
mecanismos de participacion que procuran que los debates publicos sean informados y

% 7aidan, Salim. “Neo constitucionalismo”. Op.cit., p. 27.
71d., p. 28.

% Avila Santamaria, Ramiro. “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. Constitucion del 2008
en el Contexto Andino. Avila Santamaria Ramiro (ed). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008, p. 20.

2 d., pp. 20-21.
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reglados, tanto para la toma de decisiones como para la elaboracion de normas
juridicas®.

Siguiendo el desglose del articulo 1 de la Constitucion, se determina también que el
Estado Ecuatoriano es un Estado de Justicia. EI término justicia tiene varios significados
mas que discutidos en doctrina y la respuesta a la pregunta hecha por el doctrinario
Hans Kelsen de ¢qué es justicia? se encuentra como €l mismo lo sefiala, en un campo
demasiado subjetivo y por tanto inalcanzable de definir. Parece pertinente advertir,
entonces, que lo justo o injusto dependera en dltimo término de un sinndmero de
factores que examinados en conjunto terminan escapando al estudio de las ciencias
juridicas. Por lo antes mencionado, resulta innecesario realizar un analisis especifico de
lo que se entiende por “Estado de Justicia”. En un sentido amplio, se sobreentiende que
el Estado llamado a velar por los derechos de sus ciudadanos, es justo en su actuar. Sin
embargo, esta conclusion, es verificable en un plano mas teérico que en la realidad
practica. Lo que significa que incluso lo que para una sociedad es “justo” no

necesariamente lo es para otra.

No obstante a lo precisado, Ramiro Avila Santamaria aclara que con respecto al
Estado de Justicia como declaracion de Estado determinado en la Constitucion, “la
invocacion del Estado a la justicia, no significa otra cosa que el resultado del que hacer
estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los derechos en ella reconocidos, no

>3 para otros autores, el

puede ser si no una organizacion social y politica justa
concepto de Estado de justicia parte de la base dogmatica de la Constitucion. Encuentra
por ende su fundamento en la teoria garantista dentro de las diferentes teorias del
derecho. Asi, para Augusto Durén Ponce, “El garantismo es una critica a las ideologias
politicas que confunden derecho y justicia o viceversa y una critica a las ideologias
juridicas, que confunden validez con vigencia o efectividad con validez”*2. De esta
forma, a decir del mismo autor, la referencia a “Estado de Justicia” se centra en el hecho

de que en el nuevo modelo constitucional “son los jueces los creadores de derechos y

¥1d., p. 22.

*1d., p. 28.

%2 Durén Ponce, Augusto. Ecuador: Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

http://blogs.udla.edu.ec/cuestionesculturales1/2013/04/20/ecuador-estado-constitucional-de-derechos-y-
justicia/ (acceso: 4/08/2013).
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garantes de los mismos”’. La Corte Constitucional para el periodo de transicion

precisando este postulado sefiala que:
(...) Con el nuevo paradigma constitucional, la Constitucion deja de ser un programa
politico y se convierte en norma juridica, acercando el modelo continental europeo al

modelo del Common Law norteamericano, debiendo recordarse que en la tradicién
juridica norteamericana, quien crea el derecho es el juez constitucional®.

Esto vendria a justificar la existencia de un amplio catdlogo de principios 0 normas
téticas a ser interpretados por la Corte Constitucional, en donde los jueces

constitucionales se convierten en verdaderos creadores del derecho.

En el articulo 1 de la Constitucion, también se declara al Estado Ecuatoriano como
un Estado de Derechos. Para la doctrina clasica, como mencionan algunos autores,
pareceria que existe un error de escritura y que a lo que se refiere es al clasico y
conocido Estado de Derecho. Como sefiala Ramiro Avila, en derecho constitucional no
existe referencia a algo como “Estado de Derechos”, para concluir que el calificativo
guarda profunda relacion con la declaracion de Estado Constitucional. La relacion viene
dada en contraste con el Estado de Derecho, que se presenta en sus dos modalidades:
sometimiento a la ley o a la Constitucion. Por su parte, en el Estado constitucional el
poder es sometido al poder constituyente y en el Estado de derechos, el poder esta en
Gltimo término sometido a los derechos®. Esto explica en cierta forma una Constitucion
abierta y plagada de normas téticas, derechos y principios. Ahora bien, para el mismo
autor, “los derechos son creaciones y reivindicaciones historicas, anteriores y superiores
al Estado, someten y limitan a todos los poderes incluso al constituyente”36. En este
sentido, se puede decir que previos a la misma Constitucion y por tanto someten incluso

al poder constituyente.

Esta ultima declaracion, también significa que los derechos fundamentales, por
ejemplo, el derecho a la tutela judicial efectiva, tienen fuerza vinculante sobre todos los

poderes del Estado. Para el jurista espafiol Luis Prieto Sanchis:

% Ibid.

% Corte Constitucional del Ecuador. Oficio No. 002-CC-SG. Registro Oficial Suplemento No. 451
de 22 de octubre de 2008.

% Avila Santamaria, Ramiro. “Ecuador Estado Constitucional... Op. cit., p. 29.

% Ibid.
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(...) en el Estado Constitucional sabemos que los derechos fundamentales se
caracterizan por presentar una fuerza especial o resistencia juridica frente a la accion
de los poderes publicos, incluido el legislador, y también por cierto en las relaciones
horizontales o entre particulares® (Subrayado es mio)

Lo anterior permite concluir que los principios de aplicacion de derechos y el ambito de
proteccién son igualmente aplicables, tanto para el sometimiento de los poderes
publicos como para los privados. Lo que se traduce en que independientemente al
reconocimiento jurisdiccional a la actividad arbitral, se deberan respetar y aplicar

directamente los derechos constitucionales.
1.1.1.1 Principios de aplicacion de los derechos

Uno de los principios bésicos de aplicacion de derechos en el nuevo paradigma
constitucional es el principio de aplicacion y eficacia directa e inmediata de la
Constitucién. El articulo 11 de la Constitucion dispone que:

(...) los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, seran de directa e inmediata aplicacion por y

ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o0 a
peticion de parte®.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en este sentido sefialando que:
(...) Los articulos: 11, numerales 3y 5; 424 y 426 de la Constitucion de la Republica,
establecen los principios de eficacia normativa, aplicacion directa e inmediata y de

favorabilidad para la efectiva vigencia de los derechos y las normas de la
Constitucion, principalmente aquellas referidas a las garantias de los derechos™®.

Superficialmente, pareceria ser que la norma constitucional es clara en el sentido que va
orientada a servidores publicos, administrativos o judiciales, y los arbitros no comparten
ninguna de estas cualidades. Sin embargo, este articulo est4 intimamente relacionado,
como bien lo determina la Corte Constitucional, con el titulo de supremacia
constitucional y en especifico con el articulo 426, que dispone:

Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las

juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos

%" Prieto Sanchis, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Troya
S.A, 2003, p. 241.

% Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

% Corte Constitucional del Ecuador. Oficio No. 002-CC-SG. Op. cit.
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internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las
establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente. Los
derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos serén de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucién, para desechar la accion
interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos™®.

La norma transcrita en su encabezado somete a todas las personas, autoridades e
instituciones a la Constitucion. Esto se traduce a que durante el proceso arbitral, los
arbitros y el proceso mismo, estan sometidos a la Constitucion. Sin embargo, pareceria
ser que la norma constitucional citada no resuelve de forma definitiva la interrogante:
¢cestan los arbitros obligados a aplicar de forma directa e inmediata los derechos y

garantias contenidas en la Constitucion en el proceso arbitral?

En respuesta a la pregunta planteada, es necesario aclarar que la Corte
Constitucional ha desarrollado en muy pocas ocasiones este principio de aplicacion de
los derechos. Sin embargo, mediante resolucion, se sefial6 lo siguiente sobre el principio
de aplicacion directa: “implica que cualquier operador juridico habré de aplicar por si

mismo la Constitucion, aun cuando el legislador no haya dado cumplimiento a sus
prescripciones y aun cuando no haya funcionado correctamente el control de
constitucionalidad”*. En la sentencia No. 001-10-SIN-CC, la Corte Constitucional
explica de forma méas amplia a este principio de aplicacion de derechos en los siguientes

términos:

La aplicacion y eficacia directa de la Constitucion implica que todas las normas y los
actos del poder publico deben mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; por lo tanto, legisladores, jueces y demés servidores publicos, asi
como los particulares, habran de tomar a la Constitucion como una norma de decision,
con las siguientes consecuencias: a) habra de examinarse y compararse todas las
normas con las disposiciones constitucionales para determinar, de forma legitima, si
hacen parte o no del ordenamiento juridico; b) en la solucién concreta de conflictos
juridicos provocados por ausencia de ley o por evidentes contradicciones respecto de
la Constitucion, habra de aplicarse directamente la Carta fundamental; y c) habra de
interpretarse todo el ordenamiento conforme a la Constitucion®,

40 Corte Constitucional del Ecuador. Oficio No. 002-CC-SG. Op. cit.
41 yr
Ibid.

“2 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 001-10-SIN-CC. Registro Oficial Suplemento
No0.176 de 21 de abril de 2010.
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Tanto la resolucion citada como la sentencia, aclaran que el principio de aplicacion
y eficacia directa de la Constitucion es aplicable tanto para cualquier otro operador
juridico como para particulares. Lo que permite volver a las consideraciones del COFJ
sobre el ejercicio de la jurisdiccion en donde se incluye a los arbitros. Esto significaria
que los éarbitros cuando les corresponda deberan aplicar directamente las normas
constitucionales, mucho mas si trata de derechos y garantias de los particulares. La
jurisprudencia comparada comparte esta perspectiva: “la determinacion voluntaria de
acudir a una forma alternativa de resolver conflictos, con la garantia de que, como
acontece en los demés procesos, los derechos consagrados en la Constitucion y la ley

tienen plena vigencia”®

Ahora bien, en complemento a lo anterior, lo arbitros por cuanto ejercen
jurisdiccidn son, en el plano tedrico, operadores juridicos. Su competencia emana, como
ya se aclard anteriormente, de la Constitucion y de la Ley, por lo que deberan aplicar de
forma directa e inmediata los derechos y garantias contenidos en la Constitucion,
cuando corresponda, y tomando en cuenta las particularidades del proceso. La
jurisprudencia comparada, hace esta correlacion en donde se considera a los arbitros
como verdaderos operadores de justicia. En este sentido la Corte Constitucional
Colombiana se pronuncia con respecto a los arbitros sefialando que:

(...) La justicia arbitral también se caracteriza por su naturaleza procesal, debido a que
estd sujeta a las reglas béasicas de todo proceso: el respeto por los derechos
fundamentales de las partes, especialmente de los derechos fundamentales al debido
proceso, de defensa y de acceso a la administracion de justicia, y el acatamiento de las

normas de orden publico que reglamentan las actuaciones de los arbitros y de las
partes™.

No obstante, con el objetivo de entender los derechos y garantias directamente
aplicables al proceso arbitral, o que en todo caso los arbitros deberdn tomar en cuenta,
es indispensable realizar una diferenciacion previa de los tipos de garantias
constitucionales. Las garantias constitucionales tienen varias formas de clasificacion en
doctrina. Se ha seleccionado el esquema propuesto por el profesor Colén Bustamante,

quien sefiala que son de dos clases: primero, las garantias normativas que “guardan

4 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia No. T-058/09.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-058-09.htm (acceso: 14/08/2013).

“ bid.
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relacién con las seguridades relativas a los derechos vy libertades de los ciudadanos y
ciudadanas (...) son normas constitucionales destinadas a asegurar la vigencia de los
derechos constitucionales y también de los demas derechos fundamentales™. Segundo,
las garantias jurisdiccionales, que “pertenecen a la funcion judicial cuya potestad tienen
las juezas y jueces ordinarios que controlan y disponen medidas reparatorias”. De

acuerdo al mismo autor, estas ultimas garantias se clasifican en genéricas y especificas.

Las genéricas “son aquellas que tutelan todos los principios y derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion”*’. Por ejemplo, la de tutela judicial
efectiva, seguridad juridica, que incluye a todas las garantias del debido proceso.
Mientras que las especificas son mecanismos o instrumentos de tutela*® como por
ejemplo, la accion de proteccidn, la accion extraordinaria de proteccion, la accién de
acceso a la informacion y las deméas contenidas en Titulo IlI, capitulo Il de la

Constitucién de la Republica.

Finalmente, siguiendo este orden de ideas, para temas procesales y sustantivos en el
arbitraje, los arbitros deberan tener en consideracion la aplicacion, de cualquiera de las
garantias jurisdiccionales, en tutela de los derechos de las partes. Las razones son: que
cuando los arbitros ejercen jurisdiccion, adquieren la calidad de operadores juridicos.
Esta calidad impone limites al proceso, limites que se encuentran en normas
constitucionales y legales de orden publico, que son por tanto irrenunciables. Lo
anterior también se traduce en que los principios de aplicacién de derechos como son,
por ejemplo; el de aplicacion y eficacia directa de la Constitucion, son igualmente

aplicables al proceso arbitral.
4.2. Naturaleza Juridica del Arbitraje

En la doctrina existen varias teorias o tesis que pretenden explicar la naturaleza
juridica del arbitraje. Como es logico, la institucién arbitral es una institucién compleja

que parte de diversas particularidades; entender la naturaleza juridica de ésta es

** Bustamante, Colon. Nueva Justicia Constitucional... Op.cit., p. 216.
“®1d., p. 222.
“71d., p. 223.
“1d., p. 224.
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indispensable para el tema que se trata en esta tesina. Las teorias oscilan entre el campo
de accion de esta institucion o el campo del derecho en el cual se encuentra y; por tanto,
es mayormente regulada. Roca Martinez sefiala que el estudio de la naturaleza juridica
del arbitraje tiene importantes consecuencias en su funcionamiento como por ejemplo,
“la normativa aplicable supletoriamente ante la existencia de posibles lagunas, el
alcance y limites de la revision en via jurisdiccional del laudo (...) o la eficacia de las
decisiones arbitrales extranjeras” . Por lo mismo, lo que se pretende con el estudio de
la naturaleza juridica es ubicarlo dentro del sistema juridico ecuatoriano, y con ello
entender las normas supletorias que aplican al proceso. El planteamiento podria partir
de ubicar esta institucién dentro del derecho publico, privado o dentro del derecho
procesal. La realidad en cada uno de estos campos es distinta, con relacion a las

regulaciones y limites que se podrian presentar.
4.2.1. Postulados y tesis

En el Ecuador el problema mencionado pareceria estar resuelto, puesto que el
articulo 7 del COFJ dispone en su inciso tercero, que los arbitros en efecto tienen y
ejercen funciones jurisdiccionales de conformidad con la Constitucion y la Ley. No
obstante, la determinacion de que los arbitros ejercen funciones jurisdiccionales no da
por sentado que la naturaleza de la institucion sea inminentemente procesal. Como ya se
menciond anteriormente, el arbitraje es una figura compleja que por si misma esta
compuesta de otras figuras y por tanto, puede ser estudiada desde una diferente
perspectiva del derecho, de forma independiente, en relacién a sus momentos. En este
sentido, el profesor Ernesto Salcedo Verduga advierte que:

(...) el arbitraje en el Ecuador ha sido concebido con una naturaleza
eminentemente procesal, si bien la fase inicial del arbitraje (convenio arbitral, eleccion
de los arbitros, etc.) estd sometida a la voluntad privada de las partes, una vez que el
arbitro designado actla ya como tal, se convierte en juez investido del poder
jurisdiccional que le es conferido por la Constitucion de la Republica y realiza la

funcion de administrar justicia, la que nace, en consecuencia, por mandato del propio
Estado™.

* Roca Martinez, José. Arbitraje e Instituciones Arbitrales. Barcelona: BOSCH, 1992, p. 37.

% Salcedo Verduga, Ernesto. El arbitraje: La Justicia Alternativa.1ra ed. Quito: Cevallos Editorial
Juridica, 2001, p. 60.
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Para Cesar Landa, las diversas tesis que discuten la naturaleza juridica del arbitraje
se centran en tres principales teorias; primero, la teoria contractualista que algunos
autores llaman privatista. A saber de este autor, “los seguidores de esta corriente
sostienen que el arbitraje se encuentra dentro del ambito del derecho contractual y el
efecto vinculante del laudo arbitral tiene como fundamento el principio de pacta sunt
servanda.”® Segundo, la teoria jurisdiccionalista, “para los partidarios de esta teoria, la
facultad de los arbitros de resolver controversias de caracter disponible no proviene de
las partes, sino del ius imperium del Estado, que les confiere tal atribucion y dota al
laudo arbitral de la fuerza vinculante de un fallo judicial.”>* Por Gltimo, la tercera teorfa,
es la teoria mixta o ecléctica, de acuerdo a lo sefialado, “sus seguidores sostienen que el
arbitraje, cuenta con una naturaleza juridica propia, que conjuga las caracteristicas de la
teoria contractualista y de la teoria jurisdiccionalista armonizandolas en una suerte de
jurisdiccion convencional.”™ No obstante lo mencionado, algunos autores agregan una
cuarta que es la teoria autbnoma, bajo la cual la institucion no es parte ni del derecho
contractual, ni del derecho procesal ni es mixto. Su naturaleza es autbnoma con
regulaciones y derecho propio. La consideracion de esta teoria partira del sistema legal

desde donde se analice a la institucion arbitral.

Roca Martinez propone un esquema similar en la clasificacion de las diferentes tesis
respecto a la naturaleza juridica del arbitraje. En este sentido, se pueden encontrar:
primero, las tesis privatistas que explican la naturaleza del arbitraje en su equiparacion
con un contrato privado, donde rige como es logico el principio de la autonomia de la
voluntad, a saber de este autor entre los principales precursores de esta tesis se
encuentran; Poncet, Chiovenda, Weil, Becefia, Guasp Delgado®. Segundo, las tesis
jurisdiccionalitas donde existe ya una apreciacion mas estrecha entre el arbitraje y la
jurisdiccion, reconociéndole por ende un caracter jurisdiccional al arbitraje, aqui se
encuentran teorias “que oscilan entre la equiparacion absoluta entre el arbitro y juez

hasta una relacion mas tenue como un simple reconocimiento como fallo judicial del

*! Landa, Cesar. El Arbitraje y su Control Constitucional. Op.cit., p. 293.
*21d., pp. 293- 294.
% Ibid.

* Roca Martinez, José. Arbitraje e Instituciones Arbitrales. Op.cit., p. 39.
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laudo emitido por los arbitros™>

para este autor dentro de sus principales precursores se
encuentran, Mortara, Bonifante, Rocco, Vescovi. A estas dos tesis le seguiran las teorias
intermedias, que defienden al arbitraje “en su origen como un negocio privado, pero
procesal por las sujeciones y limitaciones a que esta voluntad es sometida y por las
actividades de orden también procesal que hace surgir’>® La similitud entre ambas
clasificaciones es facil de apreciar. Aunque resulta fundamental aclarar, que la discusion
sobre la naturaleza juridica corresponde en ultimo término, al campo académico. La
naturaleza juridica del arbitraje al margen de un determinado Estado dependera

adicionalmente, de la legislacién que regule a la institucion en dicho Estado.

Relacionando lo anterior a la legislacion ecuatoriana, ésta otorga facultades
jurisdiccionales a los arbitros y los convierte por ello en verdaderos administradores de
justicia, pero ademas la Constitucion reconoce al arbitraje y remite su regulacion a la
misma Constitucion y a la ley; académica y practicamente, no se podria clasificar al
arbitraje como una institucion contractualista o jurisdiccionalista. La institucion esta
llena de figuras complejas, por lo que se deberia considerar una naturaleza mixta o
intermedia. Dado que, si bien es cierto que las partes se vinculan por el principio de
autonomia de la voluntad y la clausula arbitral puede ser estudiada a la luz del mundo
de los contratos y obligaciones. No se puede dejar de lado, que los arbitros ejercen
funciones jurisdiccionales otorgadas por el mismo Estado e indirectamente por los

particulares.

No obstante, existen opiniones divididas al respecto. Por ejemplo, para Carlos
Larreategui, el arbitraje pareceria tener una naturaleza inminentemente procesal —

jurisdiccional y, por ello sefiala que;

(...) Rocco entre otros afirman que los arbitros desempefian una auténtica funcion
jurisdiccional. El estado ha establecido los tribunales y juzgados cuya mision es la
proteccion de los derechos subjetivos garantizados por el ordenamiento juridico
positivo, a los cuales corresponde normalmente decidir los conflictos que se presentan
entre los miembros de la sociedad. La actuacion de esos 6rganos jurisdiccionales se
somete a normas de caracter coactivo, esto es que las partes no pueden derogar por su
voluntad sino en los casos determinados por la ley. Surge asi la jurisdiccion

*1d., p. 44.
*1d., p. 49.

21



22

convencional (..), como jurisdiccion de caracter excepcional y complementaria frente
a la jurisdiccion legal®’.

Finalmente, no se puede dejar de lado, que por la simple calidad que ostentan de
administradores de justicia, sus actuaciones se encuentran sometidas a ciertos limites de
orden legal y constitucional como ya se ha mencionado antes. Tan verificable es esta
conclusion en la practica, que el laudo podria ser susceptible de nulidad si no se
respetan ciertas garantias basicas y minimas del debido proceso contenidas en el
articulo 31 de la LAM. Mucho maés estarian los arbitros obligados por la calidad que
ostentan a respetar y proteger derechos fundamentales de indole procesal, irrenunciables

y garantizados en la Constitucion.
4.3. Principio de Tutela Judicial Efectiva

Histéricamente, el principio parte de la base de las Constituciones europeas
redactadas a partir de la Segunda Guerra Mundial. De acuerdo a Araujo-Ofate este
derecho nace de la necesidad de proteger las violaciones a los individuos tras las
violaciones cometidas por el nacional socialismo®, en donde se abri6 la necesidad de
ampliar al catalogo de derechos “en la medida en que existian actuaciones del Estado
que se encontraban inmunes frente al control jurisdiccional o apariencia de procesos,
donde las garantias previstas no eran reales ni efectivas”™. La primera Constitucion en
contemplar este derecho fundamental, fue la Constitucion italiana de 1947, seguida por
la Ley Fundamental de Bohn®, en cuanto se relacionaba con el derecho a acceder y
defenderse ante los tribunales. No obstante, este primer elemento del derecho,

(...) no es la unica proteccion que involucra, sino que comprende ademas todas las
actuaciones procesales posteriores a la presentacion de la demanda y que son utiles

para hacer real y efectiva la tutela jurisdiccional, incluidas las medidas cautelares que
sirvan para proteger los derechos plblicos subjetivos®.

4.3.1. Definicién

> Larreategui Mendieta, Carlos. Contribucion al estudio del arbitraje privado. Quito: Camara de
Comercio de Quito, 1982, p. 31.

%8 Aradjo-Oriate, Rocio Mercedes. “Acceso a la justicia efectiva. Propuesta para fortalecer la justicia
administrativa. Vision de derecho comparado”. Revista Estudios Socio Juridicos. 2011. p. 258.
http://doctrina.vlex.com.co/vid/efectiva-fortalecer-vision-comparado-306655486 (acceso: 23/08/2013)

> Ibid.

% Barnés Vésquez. La justicia administrativa en el derecho comparado. Madrid: Civitas, 1993, pp.
251-255.
*! Ibid.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador contiene en su Titulo Il, Capitulo
Octavo “Derechos de Proteccion” al principio de tutela judicial efectiva, en este sentido:
(...) Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujeciéon a los principios de

inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en indefension. El incumplimiento
de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley®.

La simple lectura de este texto, podria llevar a la conclusion de que este principio no es
aplicable al arbitraje sino mas bien, Gnicamente a la justicia estatal que es por definicion
publica y gratuita y se relaciona con dos principios rectores contenidos en la
Constitucion para la administracién de justicia que son: la inmediacién y la celeridad.

En otras Constituciones de origen romanista-continental también se encuentra
reflejado el derecho a la tutela judicial efectiva en términos similares al de nuestro texto
constitucional, como en el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, o de forma global como en los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana de Derechos humanos. En el mismo sentido lo contempla la Constitucién
venezolana®, de forma mas amplia se encuentra en el Cédigo Procesal Constitucional
Peruano® y en términos muy similares en la Constitucién espafiola.® No obstante a lo
expuesto, y en relacion con este derecho y el arbitraje, para el profesor Ernesto Salcedo
Verduga:

82 Constitucion Politica de la RepUblica del Ecuador. Articulo 75. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

8 Constitucién Venezolana. Articulo 26. “Toda persona tiene derecho de acceso a los drganos de
administracién de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la
tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente. El Estado garantizara
una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable,
equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles.
http://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Venezuela.pdf (acceso: 4/09/2013).

% Cédigo Procesal Constitucional Peruano. Articulo 4. “Se entiende por tutela procesal efectiva
aquella situacion juridica de una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de
libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el
proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los
previstos por la ley, a la obtencién de una resolucion fundada en derecho, a acceder a los
medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion
adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de
legalidad procesal penal.” En http://tc.gob.pe/Codigo_Procesal.html (acceso: 4/09/2013).

% Constitucién Espafiola. Articulo 24. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso,
pueda producirse indefension.
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=15&fin=29&tipo=2  (acceso:
4/09/2013).
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(...) si bien el convenio arbitral, revela la voluntad de las partes de excluir sus
conflictos del &mbito de la justicia ordinaria, esto no significa en modo alguno que al
hacerlo renuncian ellas a su derecho constitucional a obtener una efectiva tutela
judicial (...) esta tutela judicial se manifiesta en una instancia irrenunciable — via el
recurso de anulacién que concede al estado la potestad de verificar, a través de
6rganos de la funcion judicial, que el proceso haya cumplido en su tramite todos los
requerimientos que la ley considere indispensables para la correcta administracion de
justicia, y de anular el laudo caso contrario®.

La razén de lo anterior es que el principio de tutela judicial efectiva no comprende,
como dice la doctrina y la jurisprudencia, Unicamente el derecho al acceso a la justicia.
Esta conclusion serfa una observacion muy estricta del derecho®’. Lo que lleva a realizar
una consideracion més amplia como bien lo ha entendido la doctrina espafiola.
Entonces, si el derecho involucra al derecho de acceso efectivo a la justicia que implica
tanto el libre acceso como la correcta defensa, también comprende el “obtener una
respuesta pronta y de fondo a la reclamacion de sus derechos, con las garantias propias
del debido proceso, y a través de la obtencidn de una sentencia motivada, congruente y
fundada que sea efectivamente cumplida”®®. Esto se encuentra ampliamente justificado

legal y constitucionalmente en el derecho comparado.

Doctrinariamente, se ha discutido mucho sobre el concepto y definicién de este
derecho. En este sentido, se pueden encontrar dos corrientes y definirlas, como la tesis
especifica y la tesis amplia. Para la primera, el derecho a la tutela judicial efectiva, de
acuerdo a Carroca implica: “la posibilidad de acceder a los 6rganos jurisdiccionales
iniciando un proceso; la obtencion de una sentencia motivada que declare el derecho de
cada una de las partes; la posibilidad de las partes de poder interponer los recursos que
la ley provea; vy la posibilidad de obtener el cumplimiento efectivo de la sentencia™®®.
Para la segunda, Javier Perozo explica que existe una corriente contraria, que encuentra
sustento en jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia Venezolano en donde se

considera que la tutela judicial efectiva es:

% Salcedo Verduga, Ernesto. El arbitraje: La Justicia Alternativa. Op. cit., p. 147.

®” Raijman, Maximiliano y Salcedo, Esteban Daniel. La vigencia de la regla “solve et repete” y la
garantia a la tutela judicial efectiva en el marco constitucional argentino actual. Buenos Aires —
Argentina. http://ar.vlex.com/vid/vigencia-regla-solve-tutela-argentino-396725010 (acceso: 10/09/2013).

% Beltran Nandar, Juliana. La Tutela Judicial Efectiva en el Codigo General del Proceso.
http://vlex.com/vid/436643973 (acceso: 17/09/2013).

% Perozo, Javier. “La Tutela Judicial Efectiva en la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela”. Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica. No. 14-3. (2007). p. 2.
http://doctrina.vlex.com.ve/vid/tutela-efectiva-constitucion-bolivariana-44862581 (acceso: 20/09/2013).
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(...) la suma de todos los derechos constitucionales procesales (...); derecho de
acceso a los 6rganos de administracion de justicia, el derecho a una justicia gratuita,
accesible, imparcial, idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable,
equitativa, expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos, sin reposiciones
inGtiles, derecho al debido proceso, derecho a la defensa, derecho a ser notificados de
los cargos que se imputan, derecho a la presuncion de inocencia, derecho de acceso a
las pruebas, derecho a ser oido en toda clase de proceso, derecho a un tribunal
competente, derecho a intérprete, derecho a ser juzgado por jueces naturales y derecho
a no confesarse culpable, entre otros®.

La Corte Constitucional ecuatoriana se ha pronunciado escasamente sobre el
concepto de este derecho. No obstante, menciona:

(...) Que esta garantia jurisdiccional es un derecho fundamental por desviacion,
en tanto que resulta necesaria para dar efectividad a los derechos fundamentales en
sentido propio, cuando fracasa la garantia primaria de estos (la obligacion juridica de
respeto al imperativo que encarnan). Y, a su vez, las garantias procesales, o garantias
frente al poder del juez en el proceso, gozan de idéntico estatuto, debido a que
constituyen otros tantos limites destinados a circunscribir el alcance de las
intervenciones de aquel (...) se configuran dos dimensiones, una relacionada con el

acceso a la administracion de justicia (....) otra como lo sefiala Robert Alexy relativa a
considerarla como el derecho a la organizacion y procedimiento™

Independientemente de la tesis que se seleccione, como se aprecia, el derecho a la
tutela judicial efectiva es un derecho complejo y compuesto, por ende, esta conformado
de varios elementos. Se podria afirmar con tranquilidad que este derecho es parte de los
derechos constitucionales procesales y que por la calidad de administradores de justicia
que ostentan los arbitros les corresponde velar por estos derechos y aplicarlos, al
proceso arbitral. Por ello, los arbitros deberan resguardar estos derechos garantizados en
la Constitucién, dado que los mismos deben ser aplicados en lo que corresponda, al

proceso arbitral.

Queda claro, entonces, que el derecho en cuestion podra ser entendido en el
arbitraje como el derecho a la tutela arbitral efectiva y tiene como fundamento el
derecho a la tutela judicial efectiva. Resulta indispensable sefialar que la distincion es
solamente para objeto de la presente tesina y tiene como fin una separacién meramente

académica. Dado que, en esencia, es el mismo derecho, solamente que la tutela arbitral

d., p. 3.

™ Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 034-09-SEP-CC. Registro Oficial Suplemento
No. 97. de 29 de diciembre de 2009.
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efectiva esta comprendida en el derecho de tutela judicial efectiva, en todo lo que le sea

aplicable.
43.2. Contenido

Ya se establecio que con independencia a la tesis que se seleccione, el derecho a la
tutela judicial efectiva es un principio constitucional complejo y compuesto de varios
momentos o elementos. En términos generales, se ha entendido que este derecho opera
de forma transversal, pues atraviesa todo el proceso y vela por su correcto desarrollo.
Por ello, los elementos que comprende este derecho siguiendo la linea de la doctrina
espafiola. Son: primero, el acceso a la jurisdiccion. Segundo, que este acceso se dé con
las garantias basicas del debido proceso. Tercero, que la sentencia o resolucion sea
eficaz, efectiva "> y ejecutable. En Ecuador no existe en la legislacién infra
constitucional una definicion para el derecho a la tutela judicial efectiva; no obstante, el
articulo 23 del COFJ™, establece un deber fundamental de proteccién por parte de la
funcién judicial a este derecho. Incluso, se declara la responsabilidad estatal por mala o
deficiente administracidn de justicia para todos los casos en los que alguna de las partes

haya quedado en indefension.

La doctrina y la jurisprudencia sefialan también cuales son estos aspectos
fundamentales o elementos. Sin embargo, no existe consenso respecto a una
clasificacion. Por ello, es indispensable considerar que los tres elementos mencionados
comprenden el desarrollo completo del proceso. Por lo mismo, para Picé apegandose a

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol, este derecho incluye; “1. El

"2 Lo que en dltimo término protege es que la sentencia sea oportuna y (til para las partes. En esta
proteccion en donde se encuentra la necesidad si es que es el caso de ordenar medidas cautelares que en
ultimo término aseguraran que la sentencia sea Util para las partes.

™ La Funcién Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares
0 quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido. Deberan
resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la Gnica base de
la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso. La desestimacién por vicios de forma
Unicamente podrd producirse cuando los mismos hayan ocasionado nulidad insanable o provocada
indefensién en el proceso. Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las
reclamaciones queden sin decisién sobre lo principal, por el reiterado pronunciamiento de la falta de
competencia de las juezas y jueces que previnieron en el conocimiento en la situacion permitida por la
ley, las juezas y jueces estan obligados a dictar fallo sin que les sea permitido excusarse o inhibirse por no
corresponderles.
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derecho de acceso a los tribunales. 2. El derecho a obtener una sentencia fundada en
derecho congruente. 3. Derecho a la efectividad de las resoluciones arbitrales. 4.
Derecho al recurso legalmente previsto”’* Aunque el cuarto elemento es agregado por el
autor, si se toma de forma amplia el derecho a la efectividad de la resolucion, resulta

evidente que el derecho al recurso previsto podria ser parte del mismo.

Por otro lado, Garcia Leal sefiala que existen mas componentes que forman parte de
este derecho. Lo anterior lleva a la conclusién que si bien se los sintetiza de forma
global, el derecho encuentra suficiencia en los tres elementos aclarados anteriormente.
Para esta autora, el derecho a la tutela judicial efectiva comprende: el derecho a acceder
a los tribunales, el derecho a pedir y obtener medidas cautelares, el derecho a la defensa
con sus garantias basicas, el derecho a recibir asistencia juridica, derecho a obtener una
sentencia eficaz y oportuna y derecho a ejecutar ese fallo.”

La Corte Constitucional en el Ecuador se ha pronunciado sobre la identificacion de

los elementos que conforman este derecho,

(...) El derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de las
personas tiene relacion con el derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales para
gue, luego de un proceso que observe las garantias minimas establecidas en la
Constitucion y la ley, se haga justicia; por tanto, se puede afirmar que su contenido es
amplio y en éste se diferencian tres momentos: el primero relacionado con el acceso a
la justicia, el segundo con el desarrollo del proceso en un tiempo razonable, y el
tercero que tiene relacion con la ejecucién de la sentencia, esto es, acceso a la
jurisdiccion, debido proceso y eficacia de la sentencia’. (el subrayado es mio)

El pronunciamiento de la Corte Constitucional es apegado con los tres elementos
sefialados, es decir: acceso a la jurisdiccion, que durante el proceso se respeten las

garantias basicas y eficacia de la sentencia. En esta cita la Corte cita jurisprudencia

" Picé Junoy, Joan. Las Garantias Constitucionales del Proceso. Espafia: J.M. Bosch Editor, 2012,
p. 57.

™® Garcia Leal, Laura. “El Debido Proceso y la Tutela Judicial Efectiva”. Revista de Filosofia
Juridica, Social y Politica. No. 10-3. (2003). http://doctrina.vlex.com.ve/vid/debido-proceso-tutela-
judicial-efectiva-44976885 (acceso: 22/09/2013).

"® Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 030-SCN-CC. Registro Oficial Suplemento No.
359 de 10 de enero de 2011.
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extranjera, la sentencia’’ No. 425/2002 de la Corte Constitucional Colombiana (sic) y a
través de esta identifica los elementos, de este derecho transversal.

Ahora bien, por razones de enfoque se estudiard Unicamente, el Gltimo elemento:
que la sentencia o resolucion sea eficaz, oportuna, efectiva y ejecutable. Para Joan Pico,
en este ultimo momento se pueden “distinguir tres grandes materias que inciden
directamente sobre dicha efectividad, a saber, la inmodificabilidad de las resoluciones
judiciales; las medidas cautelares; y la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes.”’® La materia que corresponde analizar es fundamentalmente la justificacion de
este derecho para la ejecucion de medidas cautelares. Las medidas tendran como uno de

sus fines la obtencion de una sentencia eficaz y oportuna para las partes.

Siguiendo este orden de ideas se ha entendido que “las medidas que se adopten
deben servir para poder garantizar el objeto del proceso, es decir, la efectividad y
ejecucion de la sentencia (...), que constituye una manifestacion del derecho a la tutela
cautelar que se deduce de la tutela judicial efectiva™’® Por otro lado, para el mismo autor
resulta negativo “eliminar (...) la posibilidad de adoptar medidas cautelares dirigidas a
asegurar la efectividad de la sentencia, pues asi vendria a privarse a los justiciables de
una garantia que se configura como contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva”®®. Por lo tanto, el derecho comprende la adopcién de medidas cautelares
destinadas a asegurar la eficacia y oportunidad de la sentencia. Ahora, sobre la
jurisdiccion contencioso administrativa y la suspensién de actos administrativos, el
Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que: “del derecho a la tutela judicial

efectiva se deriva la potestad jurisdiccional (...) de suspender la ejecucion de tales actos

" Corte Constitucional de Colombia. Sentencia No. 425/2002. Citado en; Corte Constitucional del
Ecuador, Sentencia No. 034-09-SEP-CC. Registro Oficial Suplemento No. 97 de 29 de diciembre del
2009. “El acceso a la administracion de justicia se define también como un derecho medular, de
contenido multiple o complejo, cuyo marco juridico de aplicacion compromete, en un orden légico; (i) el
derecho de accién o de promocion de la actividad jurisdiccional, el cual se concreta en la posibilidad que
tiene todo sujeto de ser parte en un proceso y de utilizar todos los instrumentos que alli se proporcionan
para plantear sus pretensiones (...) (ii) el derecho a que la promocion de la actividad jurisdiccional
concluya con una decision de fondo en torno a las pretensiones que han sido planteadas; (iii) el derecho a
que existan procedimientos adecuados, idoneos y efectivos para la definicion de las pretensiones y
excepciones debatidas; (iv) el derecho a que los procesos se desarrollen (...) con la observancia de las
garantias propias del debido proceso (v) el derecho a que existan en el orden juridico una gama amplia y
suficiente de mecanismos judiciales- acciones y recursos para la efectiva resolucion de los conflictos”

"8 pic6 Junoy, Joan. Las Garantias Constitucionales del Proceso. Op. cit., p. 86.
" Arajo-Ofiate, Rocio Mercedes. Acceso a la justicia efectiva...Op.cit., p. 277.

8 pjc6 Junoy, Joan. Las Garantias Constitucionales del Proceso. Op. cit., p. 91.
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al objeto de asegurar la eficacia real del pronunciamiento futuro que recaiga en el

81
proceso.”

4.3.3. Naturaleza juridica del derecho

A breves rasgos, se ha sefialado que el derecho a la tutela judicial efectiva es un
derecho absoluto y fundamental. Los titulares de este derecho son todas las personas
naturales y juridicas, inclusive la misma administracion puablica, cuando tengan un
interés legitimo, cualquier podra exigirlo. Para la doctrina espafiola este es “un derecho
omnicomprensivo y complejo que trata como una unidad todos los derechos que
involucra (...) absoluto, lo que significa que no es ponderable cuando colisiona con
otros derechos fundamentales o valores constitucionales”®. La Constitucién y el COFJ
inclusive establecen responsabilidad estatal, en caso de violaciones a este derecho, lo

que evidencia su caracteristica de absoluto.

En el Ecuador, como ya se menciond anteriormente, este derecho es parte de los
derechos de proteccién garantizados en la Constitucion. La Corte Constitucional afirma
con respecto a los derechos de proteccion que: “la aplicacion de estos derechos en la
parte organica de la Constitucion se encuentra definitivamente vinculada a los
principios de la administracion de justicia, contenidos en el articulo constitucional
168.7% Adicionalmente, histéricamente el derecho a la tutela judicial efectiva, “ha
conducido a que la justicia administrativa trascienda su rol histérico relativo a la
proteccion de la legalidad objetiva”®*lo que ha generado un carécter anti formalista del
contencioso administrativo. 2 De esta forma, la jurisprudencia comparada ha
promovido la posibilidad de limitar el principio de ejecutividad y ejecutoriedad de los
actos administrativos permitiendo, como es obvio, su suspension como medida cautelar

dentro del proceso contencioso administrativo.

8 1d., p. 93.
8 Aratjo-Ofiate, Rocio Mercedes. Acceso a la justicia efectiva...Op.cit., p. 278.

8 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 018-11-SEP-CC. Registro Oficial Suplemento
No. 572 de 10 de Noviembre del 2011.

8 Araljo-Ofiate, Rocio Mercedes. Acceso a la justicia efectiva...Op.cit., p. 277.
8 1d., p. 277.
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44. Aplicacién de las garantias constitucionales al proceso
arbitral

La aplicacion del derecho constitucional procesal al proceso arbitral tiene su
justificacién, como ya se mencion0 anteriormente, en algunas particularidades: primero,
el reconocimiento constitucional que recibe la institucion como mecanismo alternativo
de resolucion de conflictos. Segundo, la calidad de operadores de justicia y el
reconocimiento legal de que los mismos ejercen funciones jurisdiccionales y por ende
son administradores de justicia. Lo anterior se traduce en que a pesar de tratarse de
jurisdiccion convencional, la calidad que los arbitros ostentan convierte a la actividad,
en una funcion publica de interés general. La Corte Constitucional se ha pronunciado en

este sentido cuando sefiala:

(...) los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva, imparcial y
expedita de los derechos e intereses de la persona, al debido proceso y a la defensa, se
superponen a todas las normas y reglas procesales, por su caracter de prevalente que
irradia a todo el ordenamiento juridico y, con mayor razén, a la actividad judicial. En
tal sentido, la normativa legal que rige su actuacion, que si bien no puede ser
desconocida por los operadores judiciales, debe ser conforme a los principios y
derechos constitucionales (principio de legalidad), de tal forma que propendan al
cumplimiento de los fines del Estado, y a la realizacion del derecho de las personas
como verdadera garantia de acceso a la administracion de justicia. A ello se debe la
importante labor que cumplen los jueces y demas operadores judiciales de aplicar las
leyes y demés normas legales en armonia con lo establecido en la Constitucion de la
Repulblica, norma suprema del ordenamiento juridico y eje central del derecho
nacional, con la finalidad de garantizar la vigencia de la Carta Suprema®.

La jurisprudencia comparada, se defiende incluso la posibilidad de plantear
acciones constitucionales contra el laudo arbitral si los arbitros no respetan los derechos
fundamentales de caracter procesal. En este sentido, citando al Tribunal Constitucional,
el jurista Cesar Landa miembro del Tribunal Constitucional peruano sefiala que:

(...) sera posible cuestionar la actuacion arbitral por infraccion de la tutela
procesal efectiva (...) en tal medida sera posible interponer un proceso constitucional
de amparo cuando el proceso arbitral se haya realizado incumpliendo los principios

constitucionales de tutela judicial y debido proceso, que sean aplicables en la
jurisdiccion arbitral®’.

8 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 034-09-SEP-CC. Registro Oficial Suplemento
No. 97 de 29 de diciembre del 2009.

8 Landa, Cesar. El Arbitraje y su Control Constitucional. Op. cit., p. 314.
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No obstante lo anterior, su aplicacion radica en el mismo predicado constitucional:
“Estado de Derechos”, puesto que uno de los fines del articulo 1 de la Constitucion, es
que exista “reconocimiento, promocién y garantia de los derechos constitucionalmente
establecidos, (...). En este sentido, afirmar que el Estado es de derechos, significa que
hay una centralidad de los derechos de las personas sobre el Estado y sobre la ley”®. Se
sobreentiende de esta forma, que la fuerza vinculante de los derechos irrenunciables
contenidos en la Constitucion e instrumentos internacionales prevalece sobre toda
autoridad publica o privada, lo que incluiria a los arbitros por la calidad de
administradores de justicia con la que estan investidos. De esta forma, les competen los
principios de aplicacion de esos derechos como es la aplicacion directa e inmediata de
las normas constitucionales, entre las que se encuentran comprendidas las del derecho

constitucional procesal.

Cabe recordar que con relacion a los principios de aplicacion de derechos y a quien
le compete realizar la aplicacion de estas normas constitucionales en el nuevo modelo

constitucional, se ha sefialado que:

(...) toda norma constitucional es aplicable aun cuando tenga la estructura
de un principio (...) por otro lado los sujetos destinatarios de los derechos, ya
no son exclusivamente las autoridades judiciales (...) las normas estan
destinadas a vincular y limitar a cualquier persona que se encuentre en
situacion de poder.®

Esto implicaria que los arbitros aunque no se acepte la tesis jurisdiccionalista se
encuentran en una situacion de poder y ello los limita o vincula en sus funciones a las

normas del Derecho Constitucional Procesal.

4.5, La Constitucion y los arbitrajes locales donde el Estado es

parte

Sin dejar de lado, las consideraciones sobre la aplicacion directa e inmediata al
arbitraje, del derecho a la tutela judicial efectiva y demés principios y normas del
derecho constitucional procesal. En los arbitrajes en donde el Estado es parte,
legalmente hay requisitos o particularidades que deben ser observadas. Los mismos se

encuentran contenidos en la LAM vy la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del

8 Avila Santamaria, Ramiro. Ecuador Estado Constitucional... Op cit., p. 28.
8 Avila Santamaria, Ramiro. Ecuador Estado Constitucional... Op. cit., p. 52.
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Estado. No obstante, de los requisitos generales establecidos para todos los procesos
arbitrales. En este sentido el articulo 4 de la LAM dispone:

“Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas
naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los
requisitos que establece la misma. Para que las diferentes entidades que
conforman el sector publico puedan someterse al arbitraje, ademas de cumplir
con los requisitos que establece esta Ley, tendran que cumplir los siguientes
requisitos adicionales:

a) 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;

b) La relacion juridica a la cual se refiere el convenio deberd ser de
caracter contractual;

c) En el convenio arbitral debera incluirse la forma de seleccion de los
arbitros;

d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucion del sector publico
renuncia a la jurisdiccion ordinaria, deberd ser firmado por la persona
autorizada para contratar a nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreard la nulidad del
convenio arbitral”

Para Edgar Neira Orellana los requisitos exigidos en materia de validez del proceso
se pueden clasificar en dos tipos: los requisitos de orden material y los requisitos de
orden formal. “Entre los requisitos materiales estan la transigibilidad del derecho
discutido en juicio, la naturaleza contractual de la controversia y la resolucién fundada
en derecho”®; por otra parte, “entre los requisitos formales estan los que mandan que la
clausula de compromiso arbitral sea anterior a la controversia, que se sefiale la forma en

la que se designaran a los arbitros y que esté suscrita por la persona autorizada™®*.

Es indispensable aclarar que con mayor razén, en los arbitrajes con el Estado, los
principios del derecho constitucional procesal son igualmente aplicables por parte de los
arbitros. En realidad, estos son de directa e inmediata aplicacion en el proceso. En todo
caso, los arbitros, al igual que en arbitrajes entre particulares, deberan velar por la

proteccién y respeto a estos principios en virtud de la calidad que ostentan.

% Neira Orellana, Edgar. “El Estado y el Juicio de Arbitraje segin la Legislacion Ecuatoriana”. luris
Dictio. VII/11. (2007), p. 63.

% 1bid.
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Lo que se pretende con el presente capitulo es lograr un acercamiento entre la
justicia arbitral o el derecho arbitral y la Constitucion actual en el marco del neo -
constitucionalismo. Se pretende explicar de forma sumaria la naturaleza juridica del
arbitraje tanto en forma académica como legislativa. Por supuesto el acercamiento trata
primordialmente sobre la aplicacion al proceso arbitral de normas imperativa del
derecho constitucional procesal como es el principio de tutela judicial efectiva. El
mismo se desarrolla en sus distintos elementos con el objetivo de determinar su
naturaleza y sus caracteristicas minimas. En breve, argumentar que la mera posicion de
los arbitros como administradores de justicia y poseer jurisdiccion estan en la
obligacion tanto legal como constitucional de aplicar directamente varios principios y

derechos constitucionales.

33



34

CAPITULO Il
5. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL ARBITRAJE CON EL ESTADO

El tema de las medidas cautelares en los arbitrajes en donde el Estado es parte
puede ser analizado desde una dptica doble: en el ambito local e internacional. Por
motivos de extension y profundidad se estudiara la institucion de las medidas cautelares
dentro de los arbitrajes locales. Pese a que la tutela cautelar y las medidas cautelares
“estan plenamente reconocidas en convenios internacionales, multilaterales, bilaterales,
reglamentos de arbitraje y en la legislacién interna de cada pais”®. Localmente, no
existe una regulacion especifica y ordenada del instituto de medidas cautelares contra la
administracion puablica. En contraste con el derecho comparado en donde la evolucion
en materia de medidas cautelares ha sido mas visible en proteccion de los derechos de
los particulares. Para De la Rua, la justificacion de adopcion de medidas cautelares en
los procesos, donde el Estado es parte, tiene su fundamento técnico — préctico, en que la
“administracion que actla intensamente y cuyo campo de accion tiende a ser cada vez

mas amplio, entra en frecuente colision con los particulares”gg.

En términos generales, gran parte de la doctrina ha entendido que el derecho en que
las medidas cautelares encuentran su sustento, es el derecho a tutela judicial cautelar o
simplemente a la tutela cautelar. Sin dejar de lado que también se encuentra
comprendido dentro del derecho a la tutela judicial efectiva y por tanto, es un “derecho
fundamental de configuracién legal”®. No obstante, existe un sector de la doctrina que
defiende la autonomia de la tutela cautelar partiendo del supuesto de que este derecho se
encuentra garantizado en algunas Constituciones en el campo del derecho comparado.
Por lo mismo, se menciona que “para asegurar que la tutela judicial sea efectiva
alcanzan un inequivoco rango constitucional, cuya natural consecuencia ha de ser, pues

(...) la consagracion también de un auténtico derecho fundamental a las medidas

% Ramos, Francisco. Arbitraje y proceso internacional. Barcelona: Libreria BOSCH, 1987, p. 194.
% De la Rua, Fernando. Teoria General del Proceso. Buenos Aires: De Palma, 1991, p. 31.

% Torres Fernandez de Sevilla, José Maria y Casero Linares, Luis. Los Procesos Civiles. 2da ed.
Tomo 4. Barcelona: BOSCH, 2010, p. 3037.
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cautelares”®. Por lo que en términos generales no puede existir una tutela judicial
verdaderamente efectiva, sin medidas adecuadas que aseguren una sentencia eficaz y

oportuna para las partes en el procedimiento.
Finalmente y en concordancia a lo expuesto, para la doctrina espafiola;

(...) el derecho fundamental a la tutela cautelar es el derecho que asiste a las
partes procesales que soliciten la tutela juridica de los tribunales a obtener de estos la
adopcién tempestiva de aquellas medidas cautelares que en cada caso resulten
necesarias para asegurar la total efectividad y utilidad real, del futuro pronunciamiento
judicial de fondo que se emita tras la celebracion de los distintos tramites a través de
los cuales se desarrolla el proceso.*

La justificacion de la adopcion de medidas cautelares en los arbitrajes donde el
Estado es parte, encuentra su ultima justificacion, en su finalidad preventiva y en el
derecho a la Tutela Judicial Efectiva. Esta, para Ortells Ramos, se explica de la
siguiente forma: “entre el momento en que (...) debid producirse la satisfaccion y el
momento en que efectivamente se produce mediante sentencia (...) implica ya de por si
que el proceso no cumple, con perfeccion ideal, su funcion de realizacion del
derecho™’. Tomando esto en consideracion, es la prevencién sobre el tiempo que dura
el proceso y los dafios que puedan producirse a las partes en virtud de su duracién, la

general y ultima justificacion de la adopcion de medidas cautelares.
5.1. Medidas cautelares

En términos generales, ha existido cierta pugna en la doctrina y la jurisprudencia en
cuanto al concepto de esta institucién procesal. No obstante el mayor desarrollo
historico de esta institucion se ha llevado a cabo en el campo del derecho procesal y se
ha ido plasmando en otros campos del derecho como son el derecho procesal
administrativo y el arbitraje. Las discusiones se tornan particulares en cuanto al campo
de derecho en el que se aplican y parten de la base de su naturaleza juridica. Por ello,
para un sector de la doctrina, constituyen acciones, mientras que para otros autores son

verdaderos procesos accesorios al principal. Consecuentemente, parece idéneo exponer

% Torres Fernandez de Sevilla, José Maria y Casero Linares, Luis. Los Procesos Civiles. Op. cit., p.
3086.

% d., p. 3037.
°7 Ortells Ramos, Manuel. Las Medidas Cautelares. Madrid: Editorial La Ley, 2000, p. 36.
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algunos de estos conceptos. Procesalistas como Devis Echandia definen a las medidas

cautelares como:

(...) acciones accesorias que no tienen vida propia, porque dependen de otra a la que
le sirven de afianzamiento o seguridad. Estas acciones pueden intentarse antes o
después de la principal (...) Las acciones accesorias son preventivas y cautelares, ya
que tienden a evitar que por maniobras habiles del demandado o presunto demandado
se haga ineficaz la demanda que contra él se ha intentado o va a intentarse®

Ahora bien, para otros doctrinarios, como Falcon, las medidas cautelares no
constituyen propiamente acciones sino mas bien “actos del organo jurisdiccional,
adoptado en el curso de un proceso, o previamente a él (...) El fundamento de las
medidas se basa en la necesidad de mantener la igualdad de las partes en el proceso”gg.
Por su parte, Torres Fendndez y Linares explican el concepto con su finalidad: por
medidas cautelares se entienden a los “medios juridico procesales que tienen por
funcién evitar que se realicen actos que impidan o dificulten la satisfaccion de la
pretension, y se justifican por la necesidad de (...) la sentencia, con el fin de asegurar su
eficacia™®. Se aclara de esta forma que tienen “como intrinseca finalidad, evitar que

cristalice una posible vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva™'®%,

Es ldgico, por lo dicho, que lo que se pretende mediante las medidas cautelares
ademas de asegurar como lo exponen las teorias clasicas, el objeto del proceso, implican
ademas el aseguramiento de la eficacia de la sentencia y la efectividad del derecho a la
tutela judicial efectiva. Siguiendo esta linea conceptual, Priori Posada las define como:
“un instituto juridico por medio del cual se garantiza la efectividad de la sentencia a
dictarse en un proceso, frente a los riesgos derivados de la demora del mismo™*%. Para
otros autores, como Abraham Vargas y De Lazzari, las medidas cautelares parten de

que: “anticipan los efectos de la decision de fondo ordenando la conservacién o

% Devis Echandia, Hernando. Tratado de Derecho Procesal Civil . Tomo IV. Bogota: Temis, 1964,
p. 513.

% Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Tomo IV. Santa Fé: Rubinzal —
Culzoni Editores, 2006, p. 86.

1% Torres Fernandez de Sevilla, José Maria y Casero Linares, Luis. Los Procesos Civiles. Op. cit., p.
3085.

1944., p. 3083.

192 priori Posada, Giovanni. La tutela cautelar. Lima: ARA Editores, 2006, p. 36. Citado en
Villareal, Roberto. Medidas Cautelares: Garantias Constitucionales en el Ecuador. Quito: Cevallos
Editorial Juridica, 2010, p. 27.
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mantenimiento del estado de las cosas existente o, a veces, a la innovacion del mismo

segun sea la naturaleza de los hechos sometidos a juzgamiento™%.

Finalmente y en virtud de lo expuesto y para la finalidad de la presente tesina, por
medidas cautelares debemos entender a ese conjunto de medidas de caracter preventivo
o0 cautelar, solicitadas por una de las partes en un procedimiento o antes de el, a un
administrador de justicia, destinadas a asegurar el objeto del proceso, la eficacia,
efectividad y oportunidad para las partes, de la decision definitiva o el mantenimiento o
innovacion del “status quo” del solicitante, en proteccién de su derecho a la tutela
judicial efectiva. Enmarcadas en una posibilidad objetiva, de que el mero transcurso del
tiempo o actos realizados por la parte a quien se las imponga, podrian ocasionar que la
decision final no sea verdaderamente efectiva para el solicitante, en virtud de
vulneraciones a cualquiera de las finalidades antes sefialadas. Resulta indispensable
acotar que son de caracter instrumental y accesorio al proceso principal, su
otorgamiento no constituye una anticipacion de criterio sobre el fondo del proceso
principal y por ende, en términos generales, se exige por parte del solicitante, ademas de
los requisitos clasicos para su concesion, el otorgamiento de una caucién a modo de
garantia en el caso de que la contra parte haga prevalecer sus pretensiones en el proceso

principal.
5.1.1. Finalidad de las medidas

Como se expuso anteriormente, estas tienen en realidad varias finalidades
independientes que pueden estar correlacionadas. Si es que se cumplen todos sus
requisitos buscan la proteccion del derecho pretendido, por lo que, por una parte, el
objeto de las medidas cautelares, es el de asegurar el objeto del litigio.
Independientemente, a que las mismas, cumplen a su vez con una funcion de asegurar la
eficacia, efectividad y oportunidad de la resolucion sobre el fondo del asunto.
Actualmente se entiende que comparten la finalidad de innovar, mantener o asegurar el
“status quo” de las partes en un proceso o antes de él, cuando el mismo se haya visto
afectado por cualquier causa. La justificacion constitucional de las mismas, se

fundamenta en el derecho a la tutela cautelar que forma parte del derecho a la tutela

13 \/argas, Abraham. Estudios de Derecho Procesal. Tomo I. Mendoza — Argentina: Ediciones
Juridicas Cuyo, 1999, p. 41.
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judicial efectiva como ya se ha dicho, dado que uno de los elementos de este derecho es

justamente la obtencion de una sentencia eficaz, efectiva y oportuna para las partes.

No obstante, las medidas cautelares pretenden o se justifican en la necesidad de
precautelar, dafios que por el tiempo de duracion comprendido entre el inicio del
conflicto y la resolucion definitiva sobre el mismo, pudiesen existir o degenerar en una
resolucion ineficaz y poco efectiva u oportuna para las partes. Algunos autores explican
la finalidad de las medidas cautelares en diferentes términos. Para Torres y Linares “se
pretende normativamente asegurar que la futura sentencia que se dicte como
culminacién del proceso declarativo pueda llevarse a la practica de modo ati™!%, La
jurisprudencia en el derecho comparado comparte este criterio, el Tribunal Supremo
Espafiol sefiala que: “las medidas cautelares tienen como finalidad proteger el derecho
de los interesados con caracter preventivo para evitar el dafio que pudiera producirse

durante la tramitacion del proceso” (sic)los.

La doctrina espafiola de forma casi unanimemente, a partir de los planteamientos
realizados por el doctrinario Eduardo Garcia de Enterria, relacionan la finalidad o
justificacion de la tutela cautelar que comprende a las medidas cautelares con la
proteccion y efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva. Consecuentemente, las
medidas cautelares comprenden:

(...) aquellas que se consideren necesarias para asegurar la efectividad de la tutela
judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare o, si se
prefiere, aquellas conducentes a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que

pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de modo que no pueda verse

impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del proceso

correspondiente™®.

Para autores como Ortells Ramos, se pueden apreciar a nivel conceptual tres diferentes
efectos de las medidas cautelares: de aseguramiento, de conservacion y efectos
innovativos. En cuanto a los efectos de aseguramiento, ““se caracteriza por mantener o

constituir una situacion adecuada para que, juridicamente puedan desarrollarse los

194 Torres Fernandez de Sevilla, José Maria y Casero Linares, Luis. Los Procesos Civiles. Op. cit., p.
3084.

105 1hid.
106 1hid.
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efectos de una sentencia principal”’®’. Los efectos de conservacion “se refieren a la
conservacion de la situacion existente en el momento de plantearse el juicio™®. Por
ultimo, con efectos innovativos se trata de que, “trasciendan de la conservacion de la
situacion existente al plantearse el litigio e innoven esa situacion de imponer una

satisfaccion provisional de la pretension”'%,

Ahora, si bien es cierto que los tres efectos descritos no son propiamente finalidades
de las medidas en ellos, se muestran muchas de estas finalidades. En este sentido, dentro
de los efectos de aseguramiento se contempla la finalidad de obtener una resolucién
eficaz. En los efectos de conservacion, se hace referencia a la finalidad del
mantenimiento del “status quo™ o situacidn existente previa al proceso. Finalmente, los
efectos innovativos explican la trascendencia de las medidas llamadas innovativas
puesto que su finalidad involucra la restauracién o inclusive innovacion del “status quo”

del solicitante.
5.2. Facultades de los arbitros

En el capitulo anterior de esta tesina se explicé que en el &mbito ecuatoriano, los
arbitros estan provistos de jurisdiccion otorgada por la ley y de forma indirecta por la
Constitucion. Si se toma esto en consideracién, los arbitros ostentan una posicion de
verdaderos administradores de justicia con la salvedad de que se encuentran
desprovistos de la facultad de imperium. También se sefialdé que existen ciertas
obligaciones y facultades no determinadas, derivadas de normas constitucionales y
legales, que estas deben observar en arbitrajes locales. Dichas obligaciones influyen
directamente en su campo de accién, ampliando o limitando su accionar durante el
proceso arbitral. Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides siguen esta linea conceptual

cuando sefialan que: “las facultades de los tribunales arbitrales son las que les confieren

197 Ortells Ramos, Manuel. Las Medidas Cautelares. Op. cit., p. 138.
"% Ibid.
1%9d., p. 143.
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las mismas partes dentro de los limites que imponen las leyes aplicables, ademas de las

facultades que les confiere la ley”*'°.

En términos generales, se podria decir que las facultades de los arbitros parten de
varias fuentes. En primer lugar, el principio de autonomia de la voluntad, en virtud del
cual las partes pueden libremente configurar las facultades de los arbitros con los
debidos limites que este principio encuentra en normas legales y constitucionales. Las
facultades concedidas a los &rbitros también parten del derecho ampliable o del
contenido en la “lex arbitri” y los debidos reglamentos funcionales de los centros.
Partiendo de esta base, es posible considerar que en cuanto a las facultades de los
arbitros, existen varios elementos que deberan ser tomados en cuenta. Para Redfern,
Hunter, Blackaby y Partasides estos son: “en primer lugar, ¢l acuerdo de arbitraje; en
segundo lugar, deben analizarse las leyes que regulan el acuerdo de arbitraje y por
Gltimo, deben considerarse las leyes que regulan el arbitraje como proceso” **.
Siguiendo esta linea conceptual, para Gozaini en materia de limites y facultades de los

arbitros “el compromiso arbitral fija y delimita el objeto de la actuacion” 2.

Partiendo de la vision simplificada antes propuesta, la dualidad de fuentes seria
aquellas conferidas por las partes en virtud del principio de autonomia de la voluntad y
las impuestas por la ley. En virtud del principio de autonomia de la voluntad, para
Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, la atribucion puede ser directa o indirecta; “la
atribucién directa de facultades se produce cuando las partes acuerdan expresamente
qué grado de autoridad desean conferir a los arbitros™**. En este sentido, las partes
mediante el convenio arbitral o acuerdos especiales celebrados entre ellas para este

objeto™*

pueden atribuir facultades adicionales a los arbitros, siempre como es obvio
que no se concedan facultades que expresamente estén prohibidas por la ley. Por otro

lado, la indirecta “ocurre cuando se lleva a cabo el arbitraje de conformidad con las

119 Redfern Alan, Hunter Martin, Blackaby Nigel y Partasides Constantine. Teoria y Préactica del
Arbitraje Comercial Internacional. Londres: Thomson — Aranzadi, 2007, p. 312.

4., p. 316.

12 Gozaini, Oswaldo. Formas Alternativas para la resolucion de conflictos. Buenos Aires: Depalma,
1995, p. 166.

3 Redfern Alan, Hunter Martin, Blackaby Nigel y Partasides Constantine. Teoria y Practica del
Arbitraje Comercial Internacional. Londres: Op. cit., p. 313.

d., p. 312.
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normas que regulan el proceso de arbitraje, ya sea que se trate de arbitrajes ad hoc o de

.. . . . ., 4115
arbitrajes conducidos conforme al reglamento de alguna institucion™ .

Ahora, si bien es cierto que la ley ha desprovisto a los &rbitros de facultad de
imperium o medios coercitivos para hacer cumplir con sus decisiones tanto resoluciones
vinculantes como las medidas cautelares como en el laudo definitivo, no por esto deja
de ser fuente directa de sus facultades. En este sentido:

(...) diversos sistemas juridicos complementan las facultades de los tribunales
arbitrales y lo hacen de diferentes formas: - mediante la atribucion directa de
facultades a los tribunales arbitrales, - mediante una autorizacion conferida a los
tribunales nacionales para que ejerzan determinadas facultades a nombre de los

tribunales arbitrales o de las partes mismas, - mediante combinacion de los dos
métodos anteriores™®

Por un asunto de practicidad los arbitros deberian estar investidos de forma
automatica por autorizacion legal para ejecutar las medidas cautelares. Si bien es cierto
que el articulo 9 de la LAM confiere a los arbitros la facultad de conceder medidas
cautelares “de acuerdo con las normas del Codigo de Procedimiento Civil o las que se
consideren necesarias para cada caso, para asegurar los bienes materia del proceso o
para garantizar el resultado de éste”*'’. Se limita la posibilidad de ejecucion a una
autorizacion expresa de las partes para este objeto. No obstante, el COFJ que es
posterior a la LAM y el mismo CPC confiere a los arbitros jurisdiccion, y en virtud de
que ellos conocen el fondo del asunto y con fundamento en el principio de tutela
judicial efectiva traducido al arbitraje como tutela arbitral efectiva. Deberia
considerarse, la posibilidad de que estos puedan ejecutar directamente las medidas, sin
necesidad de auxilio de la funcién judicial y sin necesidad de autorizacion expresa de
las partes. La consideracion contraria implicaria, que si no media esta autorizacion, la
ejecucion por via de auxilio de la funcion judicial podria traducirse hacia el solicitante
como un mayor agravio por temas de tiempo y en el dafio que se esta intentando

prevenir.

5.3. Medidas cautelares en el Arbitraje

5d., p. 313.
1 1d., p. 314.
17 |_ey de Arbitraje y Mediacion. Articulo 9. Registro Oficial No. 417 de 14 de diciembre de 2006.
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La LAM prevé que los arbitros tengan la facultad de ordenar directamente medidas
cautelares, la salvedad esta en la ejecucion de las medidas, donde podrian recurrir a una
ejecucion directa, siempre que las partes hayan consentido expresamente para ello en el
compromiso o clausula arbitral. En cuanto al tipo de medidas el articulo 9 de la LAM
establece claramente que puede ser ‘“cualquiera de las previstas en el Codigo de
Procedimiento Civil o las que consideren necesarias para cada caso”. Lo anterior se
traduce, en la falta de tipicidad del catdlogo de medidas que pueden ser adoptadas por
los arbitros, que en cierta forma deja la puerta abierta para que estos adopten medidas
que en doctrina se han denominado como medidas de caracter innominado y atipicas.
Estas son medidas no tipificadas expresamente en nuestro sistema juridico. Autores
como Francisco Ramos, en contraste a lo expuesto en la LAM ecuatoriana, sefialan que:
“desde el punto de vista dogmatico, una clausula general de arbitraje autoriza al arbitro
para adoptar cualquier medida relativa a los derechos y obligaciones de las partes en el

procedimiento arbitral”**%,

Ahora bien, en materia de ejecucién, la configuracién del procedimiento arbitral
podria ejemplificarse en el hecho considerado por varios autores, de que no existe
necesidad de imponer a las partes a través de medios coercitivos la necesidad de
respetar y cumplir una orden en la que se conceden medidas cautelares. La razon es
hasta cierto punto légica, aunque todavia se encuentra en el plano tedrico mas que
practico, y es que las mismas partes se someten voluntariamente al procedimiento
arbitral por lo que seria irracional no respetar lo ordenado por los mismos arbitros. No
obstante la teoria, la realidad practica usualmente nos muestra escenarios distintos. Sin
dejar de lado que para algunos juristas: “el atribuir facultades cautelares a los arbitros
no excluye la posibilidad de acudir a los tribunales ordinarios en solicitud de

medidas”**°.

El hecho de que los arbitros ordenen la medida y los tribunales ordinarios la
ejecuten o que los tribunales ordinarios conozcan este proceso incidental, ordenen las
medidas y las ejecuten, trae una serie de complicaciones de orden practico. En primer

término, dado que los arbitros son los que conocen el fondo del asunto es ilégico que

118 Ramos, Francisco. Arbitraje y proceso internacional. Op. cit., p. 189.
19d., p. 189.
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los jueces ordinarios ordenen via incidental medidas cautelares y las ejecuten. En
segundo término, por un tema de tiempo, la ejecucion por parte de los jueces podria a
acarrear demoras y retrocesos que impiden en cierta forma la eficacia de las medidas y
por ende un menoscabo al derecho a la tutela judicial efectiva. No obstante, en muchas
legislaciones como la nuestra se acepta el pedido de medidas cuando el proceso arbitral

esté pendiente en los casos de arbitraje institucional*.

Continuando con este orden de ideas, la facultad de revisar o controlar las medidas
por parte de los jueces dependeré de la ley o las nociones de orden publico donde se

intente ejecutarlas o donde se lleva a cabo el arbitraje’*

. Asi, Robiolo establece que los
jueces son en ultimo término, los facultados para la ejecucion de las medidas cautelares
haciendo una aclaracion frente a un determinado tipo de estas de medidas. Por ejemplo,
las prohibitivas no requieren en principio de ejecucion por parte de los jueces*?. En este
contexto, la Ley Modelo dispone que;
(...) Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral se reconocera como
vinculante y, salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa, sera ejecutada al ser

solicitada tal ejecucion ante el tribunal competente, cualquiera que sea el Estado en
donde haya sido ordenada®

En el plano internacional, para autores como Ortells Ramos, existe la posibilidad de
ordenar medidas cautelares en arbitrajes internacionales, pero las limitaciones son
mayores a las determinadas para los arbitrajes locales*?*. En todo caso se estara a los
tratados y convenios internacionales aplicables, que generalmente otorgan competencia
internacional para adoptar medidas'®®. Lo anterior como una breve mencién puesto que

no es materia de la presente tesina.

En terminos generales, la necesidad de las medidas es la misma que en el campo
civil o contencioso administrativo. Por ello, Falcon establece que su necesidad nace de

dos elementos: “la necesidad de que la providencia, para ser practicamente eficaz, se

120 Ortells Ramos, Manuel. Las Medidas Cautelares. Op. cit., p. 67.
121 pereznieto, Lionel. Arbitraje Comercial Internacional. México: Fontamara, 20086, p. 91.

221d., p. 91.

2 Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje  comercial internacional.

http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001 Ebook.pdf (acceso: 29/10/2013).

124 Ortells Ramos, Manuel. Las Medidas Cautelares. Op. cit., p. 71.
' Ibid.
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dicte sin retardo y la falta de aptitud del proceso ordinario para crear sin retardo una

»126 "En cuanto a los caracteres generales de las medidas, en

providencia definitiva
primer término, “es necesario que el solicitante acredite ser parte en el procedimiento
arbitral”*?’. Para la concesion de las medidas es fundamental que el tribunal arbitral se
encuentre constituido y que los arbitros hayan decidido sobre su propia competencia.
Ortells Ramos adicionalmente plantea que las medidas deben solicitarse en base al
objeto del proceso o la litis, puesto que la medida tendra su justificacion en la
proteccion y tutela de ese objeto’?®. Los requisitos para la concesién de las medidas son
los mismos que en materia civil y de forma resumida son dos: la apariencia de buen
derecho y el peligro en la demora. La naturaleza de la decision cautelar debera “adoptar
la forma de un laudo interlocutorio o provisional, legitimamente susceptible de

. L5129
ejecucion” .

5.3.1. Medidasy lex arbitri aplicable

La lex arbitri aplicable al proceso serd aquella que regule los aspectos procesales.
En términos generales, en la mayor parte de procesos esta es la Ley de Arbitraje y
Mediacion. Se complementa como es légico con las reglas de caracter procesal
contenidas en los reglamentos funcionales de los centros. Por ello, vamos a exponer las
regulaciones de dos centros conocidos a nivel local que son; el Reglamento de
Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de

Quito y el Reglamento para el Funcionamiento de la Camara Ecuatoriano Americana.

El primero, expone la facultad de los arbitros de ordenar las medidas de acuerdo a
lo determinado en la LAM*®. El segundo, contiene una disposicion similar en el
articulo 25 numeral 5; no obstante, en su articulo 58, dispone una particularidad que es

la posibilidad de solicitar medidas cautelares de forma directa antes de la conformacién

126 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 112.
27 Ortells Ramos, Manuel. Las Medidas Cautelares. Op. cit., p. 65.

126 14 pp. 65- 66.

129 Ramos, Francisco. Arbitraje y proceso internacional. Op. cit., p. 189.

130 Reglamento CAMCCQ. articulo 75, literal f.
http://www.lacamaradequito.com/fileadmin/user _upload/CAM/Codificacion_del Reglamento de Funcio
namiento CAM_CCQ 2011.pdf (acceso: 01/10/2013).
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del tribunal a la justicia ordinaria, recalcando el deber de comunicacion de las partes lo

cual no significa renuncia al convenio arbitral***.

El tipo de medidas y la forma de adopcion y posibilidad o no de ejecucion
dependerd de la lex arbitri aplicable y de forma subsidiaria de los reglamentos
funcionales de los centros. Ahora bien, como ya se ha expuesto de forma reiterada,
mediante arbitraje: “s6lo se puede conseguir un pronunciamiento de naturaleza
declarativa ya que los arbitros no pueden ejecutar sus decisiones o laudos por carecer de

99132

imperium”~>. Lo cual implica que la ejecucion en materia de medidas cautelares

requiere de autoriacion expresa de las partes, de acuerdo al articulo 9 de la LAM.

No obstante a lo expuesto, nace la interrogante de si las partes podrian solicitar la
ejecucion de estas de medidas directamente a la justicia tradicional, que como ya se ha
expuesto es posible. Ahora bien, si esto sucede ;Rompen los particulares con el acuerdo
arbitral, al acudir a los jueces antes, o durante el proceso arbitral para que ordene estas
medidas? La unanimidad de la doctrina establece que acudir a los jueces no implica una

renuncia al convenio arbitral o la jurisdiccién privada'®

, al igual que nuestra LAM.
Para algunos autores no tiene sentido que los arbitros las ordenen y que no las ejecuten.
En este sentido, Lorca Navarrete y Ramos Méndez exponen que: se debe partir del
principio de colaboracion entre autoridades, o auxilio de la funcién judicial y por ende:
“las partes que pretendan la adopcion de medidas cautelares deben acudir a los
tribunales e informar posteriormente al arbitro, teniendo en cuenta que el recurso a los
tribunales ordinarios no excluye la jurisdiccion arbitral sobre el fondo del asunto” . Lo

anterior es una forma de solucionar, la existencia de un vacio en la lex arbitri en el

sentido de encontrar a los arbitros desprovistos de jurisdiccion.

5.3.2. Tiposy clasificacion de medidas cautelares

13t Reglamento AMCHAM. articulo 25, num. 5. art. 58.
http://www.amchamec.org/ecamcham/Descargas/cam/ReglamentoCAM?2010.pdf (acceso: 01/10/2013).

32 Chocrén Giraldez, Ana Maria. Los Principios Procesales en el Arbitraje. Barcelona: BOSCH
EDITOR, 2000, p. 199.

133 Robiolo, Jorge. Derecho Arbitral. 1ra ed. Buenos Aires: La Ley, 2007, p. 178.

134 Chocron Giraldez, Ana Maria. “Los Principios Procesales en el Arbitraje”. Op. cit., p. 203.

45


http://www.amchamec.org/ecamcham/Descargas/cam/ReglamentoCAM2010.pdf

46

En el derecho comparado, existen varias clasificaciones de medidas cautelares. Si
bien es cierto, que el mayor desarrollo en la materia es en el campo del derecho procesal
civil. Muchas leyes de arbitraje incluida la ecuatoriana hacen una remision expresa a
estas, para que sean aplicadas al arbitraje. No obstante, que la LAM ecuatoriana deja
abierta la posibilidad de que los arbitros adopten mas medidas de las tipificadas en el
Cddigo de Procedimiento Civil. En doctrina procesal civil existen un sinnimero de
clasificaciones de medidas cautelares y sus diversos tipos. Para la presente tesina, se ha
tomado como parametro central, la clasificacion propuesta por Enrique Falcon
siguiendo la linea del derecho argentino, que es una de las mas amplias y actualizadas.
Alejandose, por lo mismo, de la clasificacion tradicional que propone dos tipos
generales: las medidas cautelares sobre cosas y las medidas cautelares sobre personas.
Falcon propone una clasificacion que parte del sistema cautelar general como una
especie de subsistema del mismo y de esta forma se diferencia:

A. Medidas cautelares en general.

B. Medidas cautelares sobre bienes (por individualizacién, por indisposicién, por
despoderamiento).

C. Medidas cautelares sobre entes ideales y actividades econdmicas (por inferencia
en general, por inferencia y gobierno).

D. Medidas Cautelares sobre actos y conductas (prohibiciéon de innovar, medida

innovativa).

E. Medidas Cautelares indeterminadas genéricas, complejas y compuestas

(inhibiciones, prohibicion de contratar, genéricas, complejas y compuestas)™.

Las medidas cautelares sobre bienes se subdividen en tres grupos principales, que
son: “la que lleva a la individualizacion de los bienes como el inventario y la anotacion
de litis (...) segundo, indisposicion de los bienes (...) tercer grupo, las de
despoderamiento de los bienes como el secuestro”®. Las medidas cautelares sobre
entes ideales y actividades econdmicas se refiere a:

(...) la inferencia de un ente colectivo, un patrimonio o una actividad econdmica (...)

para asegurar la continuidad juridica de la actividad del ente, evitar que se produzcan

alteraciones perjudiciales en el estado de los bienes o para complementar otras

medidas cautelares™’.

135 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Tomo IV. Santa Fé — Argentina:
Rubinzal — Culzoni Editores, 2006, p. 87.

3% 1d., p 165.
B7d., p. 311.
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Las medidas cautelares sobre actos y conductas son de dos tipos: la prohibicion de
innovar, y la medida innovativa. La innovacion de una conducta significa alternar una
situacion determinada o introducir modificaciones a una situacion determinada de hecho
o de derecho™®®. Buena parte de la doctrina justifica, por ejemplo, la medida cautelar de
suspension de los efectos del acto administrativo como una medida de prohibicion de
innovar. En otro sentido, la prohibicion de innovar tiene mucha relacion con las
denominadas “injunctions”**® del derecho anglosajén de igual forma que la Gltima
categoria, es decir: las medidas cautelares indeterminadas genéricas, complejas y

compuestas, que se subdividen en:

(...) lainhibicién general de bienes, la prohibicion de contratar, las medidas genéricas
[las genéricas son cuando no hay una tipificacion especifica de las mismas. Lo que
quiere decir que la tutela no se agota si no hay una medida tipificada, es posible la
adopcion de medidas “innominadas™] y las compuestas o complejas parten de las

medidas genéricas [significa que en una orden interactdan varios tipos de medidas, por

la complejidad de la situacion de hecho a cautelar]™*.

Ahora bien, nuestro Codigo de Procedimiento Civil no desarrolla el ambito del
sistema cautelar, ni plasma las necesidades de la tutela cautelar comprendida en el
derecho a la tutela judicial efectiva. Méas bien expone someramente los procedimientos
para la adopcion de algunas clasicas medidas cautelares. En consecuencia, el Cédigo de
Procedimiento Civil regula tres tipos de medidas, determinadas en los articulos 897 y
siguientes: el Secuestro o retencién; la prohibicion para que el deudor enajene sus
bienes; y prohibicion de ausentarse del lugar hasta que concluya el juicio. Resulta
evidente que la primera y la segunda son medidas destinadas a la preservacion material
del objeto del proceso. En relacion a la tercera, se hace referencia a una medida de
caracter personal y prohibitiva destinada a asegurar el proceso en si con la debida

asistencia de la parte demandada.
5.3.3. Funciony caracteristicas

Tomando como referencia a la Ley Modelo del CNUDMI, esta expone varios

objetivos de las medidas cautelares. En términos generales muchas de sus funciones ya

38 1d., p. 379.

139 Cornell University Law School. http://topics.law.cornell.edu/wex/Injunction  (acceso:

03/10/2013); An injunction is a court order requiring a person to do or cease doing a specific action.

140 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 379.
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han sido expuestas a lo largo de esta tesina. No obstante, tratandose de una Ley Modelo
y por ya enmarcarse dentro de la justicia arbitral, parece fundamental exponer lo
sefialado en la misma. En este sentido se explica que primordialmente su funcion es la
de “preservar el derecho de las partes mientras se resuelve la litis, 0 “mantener el status
quo”(y) en segundo lugar, permiten asegurar el efectivo cumplimiento de la sentencia o
laudo que se dicte”141, aunque de acuerdo a las fuentes consultas también hay medidas
ordenadas para la conservacion y entrega de pruebas en el litigio y las denominadas
medias prohibitivas o “injunctions”42, Sin dejar de lado, que es trascendental tomar en
cuenta como funciones a las finalidades del campo del derecho procesal civil, expuestas
en el punto 1.1.1 y 1.3 del presente capitulo.

En cuanto a las caracteristicas de las medidas, es indispensable hacer una
diferenciacion o division de las mismas. Primero, las caracteristicas que estan
relacionadas a las medidas propiamente dichas. Segundo, aquellas que estan
relacionadas a sus efectos particulares o en relacion a terceros. En cuanto las
caracteristicas en relacion a sus efectos parece fundamental exponer que, primero, “el
efecto juridico de su otorgamiento no constituye un prejuzgamiento del asunto litigioso,

»143  Tomando como

peor ain cosa juzgada, no hay una declaracion del derecho
referencia que una de las finalidades esenciales de las medidas es asegurar en cierto
modo la eficacia de la resolucion de fondo, no existe en su concesion por parte del
tribunal arbitral ningln tipo de prejuzgamiento o anticipacion de criterio, siempre y
cuando, se cumplan con los requisitos para su concesion. Lo mismo se explica en cierto
sentido, por sus caracteres de provisionalidad, flexibilidad y modificabilidad. Asi, los
efectos de las medidas en términos generales involucran que: “a diferencia de las
medidas que pueden dictar los jueces, un tribunal arbitral no puede dirigir sus ordenes a

terceros ajenos a la controversia, debido a que el acuerdo arbitral solo tiene efectos

! Salcedo Verduga, Ernesto. Las Medidas Cautelares en el Arbitraje. Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2006, p. 11.

12 Cornell University Law School. http://topics.law.cornell.edu/wex/Injunction. (acceso:

03/10/2013).

3 Villareal, Roberto. Medidas Cautelares: Garantias Constitucionales en el Ecuador. Quito:
Cevallos Editorial Juridica, 2010, p. 25.
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inter-partes™***. Nuestra LAM en su art. 9, inciso 2, muestra una disposicion no tan
evidente pero que nos permite sacar la misma conclusion, en cuanto establece “la parte

contra quien se dicte la medida”.

En lo correspondiente a las caracteristicas de las medidas, de forma simplificada el
jurista Enrique Falcon para el ambito procesal civil, expone que estas son:
instrumentalidad, provisoriedad, sumariedad, variabilidad, y prohibicion de
incidentes'. En aplicacion al proceso arbitral, se pueden identificar similares y hasta
idénticos principios: urgencia y proporcionalidad, instrumentalidad, temporalidad,

provisionalidad y flexibilidad.

Las medidas cautelares cumplen un caracter de urgencia y proporcionalidad. La mayor
parte de las veces en funcion de precautelar sus finalidades en las que se encuentra
mantener en plena vigencia al derecho a la tutela judicial efectiva. No obstante, como
requisito subjetivo, las medidas cautelares tendientes a evitar un dafio actual o
inminente de imposible o dificil reparacion, por lo que, el criterio de urgencia
comprende en cierta forma el criterio de sumariedad, dado que este se refiere
fundamentalmente a que estas; “requieren un tratamiento urgente, porque su
procedencia se asienta en un presupuesto que es causalmente el peligro a la demora™'*®,
Lo anterior conlleva a servir de fundamento subjetivo para su concesion. Se habia
hablado anteriormente, en lo relativo a la medida cautelar de suspension, que las
medidas cautelares pueden llegar a generar un dafio en la parte en quien se las aplica.
Por ello, deben cumplir con un requisito de proporcionalidad en lo relativo al dafio que

se genera con las mismas y el fin o dafio que se pretende evitar con ellas.

En lo relativo a su cardcter instrumental, “el proceso cautelar instrumental (medidas

cautelares preventivas) tiende a garantizar los medios del proceso definitivo, sirviendo

59147

como un instrumento de este”™"', lo que se traduce en una falta de autonomia que se

explica en cuanto a su naturaleza. Dado que su concesion no implica prejuzgamiento del

14 Bafiuelos, Vicente. Arbitraje Comercial Internacional: Comentarios a la Ley Modelo de la
CNUDMI. México: Editorial LIMUSA, 2010, p. 243.

15 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., pp. 96 - 97.
Y 1d., p. 98.
“1d., pp. 96 - 97.
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proceso principal, en el que estan llamadas a cumplir con diferentes finalidades o
funciones. Es por ello, que se menciona que estas “estan indefectiblemente ligadas a la
materializacion de una decision jurisdiccional que haya de adoptarse en relacion con

una pretension determinada”*®,

La provisionalidad y temporalidad se refiere a que: “las medidas cautelares subsistiran
mientras duren las circunstancias que las determinaron. En cualquier momento en que
estas cesaren se podra requerir su levantamiento™. Lo que se traduce a si mismo, en
que las medidas cautelares tienen un limite de duracion en el tiempo, y por o mismo,
son temporales y provisorias. Generalmente su lapso de duracion es el mismo que el del
proceso principal, por lo que se concuerda con Miguel Rojas cuando sefiala que “la
medida no se perpetla, estd llamada a expirar, desaparecera cuando sobrevenga la
decision definitiva sobre la pretension a cuyo servicio se puso la medida™°. El profesor
Ernesto Salcedo Verduga hace énfasis en este requisito primordial cuando expone que:
“tanto es asi que si transcurre el término del que dispone el arbitro para emitir su laudo
y no lo ha dictado, pierde su competencia y al mismo tiempo, las medidas ordenadas por

I . 5151
¢l, pierden su eficacia” >

La flexibilidad, como caracteristica de la medida, estd intimamente ligada con la
variabilidad expuesta por Falcon. En esta relacion, las medidas son flexibles en cuanto
pueden ser “modificadas, sustituidas, ampliadas o revocadas en cualquier momento

1”12 En concordancia a lo expuesto, el requisito de

durante el proceso arbitra
variabilidad tiene amplia relacion con el mencionado dado que las medidas, “salvo
aquellas destinadas al cumplimiento de la sentencia, o concordantes con el bien
reclamado en el principal, son variables, pues pueden ser modificadas” >, La

caracteristica de flexibilidad tiene amplia relacion con el caracter provisional de la

148 Rojas, Miguel. Teoria del Proceso. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 224.
19 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 97.
150 Rojas, Miguel. Teoria del Proceso. Op. cit., p. 224.

5! salcedo Verduga, Ernesto. Las Medidas Cautelares en el Arbitraje. Op. cit., p. 24.
2 1d., p. 30.

153 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 99.
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medida, en el sentido de que si su fundamento desaparece esta podra ser suspendida por

parte de los arbitros.

Ahora bien sobre la prohibicion de incidentes, como caracteristica, no es aplicable al
arbitraje, dado que éste por su naturaleza no admite incidentes. La resolucion sobre
medidas cautelares expedida por los arbitros no deriva, de un incidente dentro del
proceso. No obstante, es evidente que mucho menos se permiten incidentes dentro del
procedimiento de conocimiento y adopcién de medidas. En la doctrina procesal civil, no
se permiten por que la adopcion de la medida “es un incidente en si mismo, de manera
que tanto por ello, cuanto por que conspiran contra su propia urgencia, la exclusion de
otros incidentes dentro del proceso cautelar estd inspirada en el propésito de evitar

dilaciones™*>.

5.3.4. Naturaleza Juridica

Ya se expuso previamente, la discusion en doctrina sobre la naturaleza juridica de

las medidas cautelares. Para el jurista Oswaldo Gozaini:
la denominacion del instituto discurre enfocado como accion, pretensién, proceso,
providencia, medida, aseguramiento entre otras denominaciones; sin prejuicio de otros

problemas colaterales que escalan en su definicion declarativa, ejecutiva, como
proceso de conocimiento, o tertium genus entre ellos**

No obstante, parece identificarse actualmente por la unanimidad en doctrina, como
Ilanamente como medida cautelar. La medida cautelar es por definicidn declarativa pero
no de conocimiento. EI mismo autor expone su identificacion como “medidas cautelares
o precautorias™**®. Como es declarativa de una situacion juridica no tiene vida propia,
no constituye un derecho, depende y es accesoria como ya se ha expuesto de un proceso

principal.

La doctrina espafiola, sefiala que como parte de su naturaleza, se encuentran
comprendidas dentro del derecho a la tutela cautelar, que a su vez forma parte del
derecho a tutela judicial efectiva. En este sentido, Eduardo Garcia de Enterria y Gozaini

4 d., p. 101.

155 Gozaini, Osvaldo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires: La Ley, 2009, p.
597.

%% 1d., p. 599.
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identifican que en relacion a la naturaleza juridica de las medidas se “desprende la
naturaleza procesal para indicarla como una garantia o un derecho fundamental.
Algunos lo fundan en el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva”®’. Pese, a
que la tesis expuesta es la mas actual, existen diversas tesis que explican su naturaleza
juridica. Asi, para algunos sectores las mismas fundan su naturaleza el derecho de
peticion. Para otros las medidas se encuentran comprendidas dentro del derecho de

debido proceso™®®.

Dentro de las discusiones que existen en relacion a la naturaleza de las medidas
cautelares, se habla sobre la problematica alrededor de su autonomia. La mayor parte de
la doctrina defiende que el proceso cautelar no es autonomo. La explicacion racional de
esta premisa es que, justamente, no tiene un fin propio méas que el de asegurar en cierta
forma la eficacia del proceso definitivo. Agregando, la necesidad de prevencion de un
dafo a cualquiera de las partes que obstaculizaria la eficacia de la resolucion definitiva
en el proceso principal. Ahora bien, autores como Ramé, Podett, Calamdrei y Palacio
defienden la autonomia del proceso cautelar. Sin embargo, confirman su caracter
instrumental™®. Para la mayor parte de la doctrina: “la medida cautelar no tiene una

»160 por lo que “la

pretension, si no un objeto, cuya finalidad es asegurar la pretension
autonomia en su sentido propio (tener un fin en si mismo, auto regulado para su
consecucion), las medidas cautelares no constituyen un proceso si no un procedimiento,

. .. 161
en tanto son accesorias al principal” o

Lo dicho es plenamente aplicable al proceso arbitral. Las razones, son que durante
la duracién del proceso, se sigue un procedimiento determinado que no es autdnomo ni
tiene vida propia, tendiente a asegurar el principal. Pero, ¢se mantiene su naturaleza si
los arbitros no ordenan las medidas?. En principio, la naturaleza juridica de la decision
no se ve afectada. Todo lo contrario, se refuerza, dado que se genera auxilio judicial, y

notificado el juez que ordend la medida sobre su conclusion o modificacién por parte de

71d., p. 600.

8 bid.

159 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 88.
%04, p. 92.

%1 1d., p. 89.
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los arbitros, se entiende que por cooperacion judicial debera seguirse lo dispuesto por
los arbitros dado que son ellos, los que conocen el proceso principal. Por ello, incluso

en este caso, la tesis de autonomia flaquea.

Ahora, otro asunto que se discute, es la legitimidad en la solicitud. En doctrina civil:
“la legitimacion para pedir medidas cautelares esta basada en la legitimacion en general,
de manera que son las partes actuales o quienes van a ser partes las que estan habilitadas
para pedirlas™®. En el proceso arbitral funciona de igual manera en el sentido de que
son las partes las que podran solicitar al tribunal las medidas cautelares necesarias. En
vista de esto, resulta fundamental aclarar que el tribunal arbitral debera estar constituido

para que se dicten este tipo de medidas.

i3

Sobre el pedido de medidas y el principio “innaudita altera pars”, es indispensable
aclarar que en el proceso arbitral se ha entendido en contraste con el funcionamiento en
el derecho procesal civil, que el pedido de medida asi como su procedimiento y
resolucion debe ser notificada a la parte contraria, lo que se traduce en la participacion
de esta en el procedimiento, en cumplimiento de los principios de contradiccion y
debido proceso. Significa, en definitiva, que en las medidas cautelares en el arbitraje no
se pueden otorgar sin oir a la otra parte. El articulo 9 inciso 2 de la LAM, dispone en
términos generales y de forma indirecta, la excepcion a este clasico principio cuando
expone que la “parte contra quien se dicte la medida podra pedir la suspension de esta si

rinde caucidn suficiente ante el tribunal”.
5.3.5. Presupuestos

La solicitud de medidas cautelares debe cumplir una serie de requisitos y
presupuestos. Dichos presupuestos deben ser valorados por el tribunal arbitral para
negar o conceder este tipo de medidas. En términos generales, la doctrina trata dos
presupuestos indispensables que deben confluir para el otorgamiento de este tipo de
medidas. Estos son: primero, la apariencia del buen derecho o “fumus boni iuris” y
segundo, el peligro en la demora o “periculum in mora”. No obstante es indispensable
aclarar que en ultimo término los requisitos o presupuestos para la adopcion de medidas

dependeran de la “lex arbitri” aplicable a cada caso, si la misma los contempla. Sin

1%21d., p. 101.
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dejar de lado que la valoracion de la finalidad de las medidas es imprecindible por parte
de los arbitros para una posible adopcién o denegacién de las mismas. Por lo anterior,
cabe recalcar que una de las finalidades de las medidas consiste, “de manera general,
(...) en asegurar, dentro de lo posible, que durante el proceso se mantenga un estado de

.. Ce . - .. 163
las cosas similar al de su inicio y facilitar el restablecimiento del derecho”™".

Ahora bien, se tratan estos dos presupuestos indispensables, dependiendo como ya
se dijo de la lex arbitri aplicable y del tipo de medida a ser adoptada. Dado que
confluyen, junto a los requisitos de adopcion, las finalidades que de una forma o de otra
y dependiendo del tipo de medida, también justifican su adopcion. Siguiendo este orden
de ideas, para Villareal existe un tercer supuesto: la adecuacion. En términos simples,
“las medidas cautelares, tienen por finalidad asegurar la efectividad de la sentencia, asi
como evitar que durante la pendencia del proceso se puedan producir dafios o prejuicios

59164

de dificil reparacion”" obedeciendo a esta finalidad, por ende, existe la necesidad de

adecuacion que se traduce en que “se otorguen medidas cautelares que sean congruentes

y proporcionales con el objeto que es materia de la medida cautelar'®,

La jurisprudencia en derecho comparado se ha pronunciado en varias ocasiones
respecto a reglas especificas y generales que correlacionan a los presupuestos de las
medidas cautelares. Si bien, el desarrollo se ha dado mas en doctrina procesal civil, las
caracteristicas son igualmente aplicables al arbitraje. En este sentido, se ha expuesto
que:

(...) estos presupuestos funcionan como vasos comunicantes, de manera que cuando
uno es mayor, menos requisitos se requiere del otro .... A los fines de la procedencia
de una medida cautelar, a mayor verosimilitud del derecho no cabe ser tan exigente
con la demostracion del peligro en la demora y viceversa, pero ello es posible cuando,

de existir realmente tal verosimilitud, se haya probado en la forma minima el peligro
en la demora mencionada'® (sic)

Lo expuesto resulta fundamental en materia de adopcion de las medidas y en la valoracion que

debera realizar el éarbitro en cada caso sobre su procedencia o improcedencia. No obstante,

163 parra Benitez, Jorge. Derecho Procesal Civil. Medellin — Colombia: Universidad de Medellin,
2010, p. 250.

164 villareal, Roberto. Medidas Cautelares: Garantias Constitucionales en el Ecuador. Op. cit., p.
33.

185 pid.

1% Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 108.
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resulta indispensable aclarar que en los reglamentos de los centros citados, no existe una
regulacién sobre los presupuestos, asi como tampoco en la LAM. Por lo que, a modo de
ejemplo, el articulo 17 A de la Ley Modelo del CNUDMI, se asemeja a los presupuestos
expuestos, incluso a las caracteristicas de las medidas cautelares en el arbitraje sefialadas en este

capitulo. En este sentido, los requisitos adoptados por este instrumento son;

1, (dafio irreparable) que de no otorgarse la medida, se causaria un dafio irreparable.
2, que el dafio que se trata de evitar sea mayor del que se causaria con la medida.
(Proporcionalidad) 3, (razonabilidad) Que la accion principal que ejercita el solicitante
de la medida, tenga una posibilidad razonable de ser procedente®’

5.35.1. Fumus Boni iuris

La apariencia de buen derecho como primer presupuesto para la adopcion de
medidas cautelares consiste en “la valoracion por parte del juez o tribunal de (...) una
apariencia probable de legitimidad, apariencia que es, precisamente, la Unica razon
capaz de justificar el que pueda llevarse a efecto la puesta en practica de una

medida” %8

. En concordancia a lo expuesto la valoracion de este presupuesto no
significa que en la practica haya un prejuzgamiento sobre el fondo del proceso
principal. El arbitro, no debe “exigir certeza, debe verificar inicamente una apariencia,
un cierto grado de verosimilitud del derecho”™®. Lo expuesto se torna significativo
cuando en la préactica se exige en conjunto con la concesién de la medida una caucion al

solicitante.

Algunos autores han hecho referencia al concepto y caracteristicas de este
presupuesto. Enrique Falcon sefiala que: “la verosimilitud solo requiere que, prima
facie, en forma manifiesta, aparezca esa probabilidad de vencer o que la misma se

. .. . . . 17
demuestre mediante un procedimiento probatorio meramente informativo” 0

, 1o que
significa que no se requiere prueba plena si no simplemente todas las necesarias para
generar elementos de conviccion en el arbitro. Por su parte, Francisco Ramos sefiala

que:

17 Bafiuelos, Vicente. Arbitraje Comercial Internacional... Op. Cit., p. 243.

1% Torres Fernandez de Sevilla, José Maria y Casero Linares, Luis. Los Procesos Civiles. Op. cit., p.
3103.

199 villareal, Roberto. Medidas Cautelares: Garantias Constitucionales en el Ecuador. Op. cit., p.
32.

170 Falcén, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 110.
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el acreditamiento de este fumus boni iuris debe hacerse de acuerdo con las reglas de la
lex fori, si se solicita la medida ante los tribunales del Estado, pero también es posible

desligarla de tal vinculo si la peticion de la medida se dirige directamente al arbitro.

En este caso, seran las reglas del procedimiento arbitral las que entraran en juego'".

Por otro lado, en el derecho comparado, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola
contiene una disposicion, referente a este presupuesto. Su articulo 728.2 dispone que “el
solicitante (...) habra de presentar los datos, argumentos y justificaciones documentales
que conduzcan a fundar, por parte del tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un

juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretension”*'2

Finalmente, es importante aclarar que la verosimilitud del derecho no requiere plena
prueba, pues esto serd objeto del laudo que resuelva el proceso. No obstante, el
solicitante debe proporcionar los suficientes elementos como para que surja la
conviccion en el arbitro de esta apariencia de buen derecho. ElI cumplimiento de este
requisito debera ser tomado en cuenta considerando varios factores, como las partes en
el proceso, sus comportamientos en el mismo, los hechos y documentos preliminares,
incluso la materia del proceso. Lo anterior dado que las particularidades del caso son

esenciales en la valoracion de este presupuesto.

Resulta indispensable aclarar, que la apariencia de buen derecho, ha evolucionado,
ya no se enfoca solamente en la apariencia de legitimidad de la pretension principal,
sino, en la apariencia de legitimidad en el cumplimiento de los fines y las funciones
antes mencionadas en el presente capitulo. En este sentido, se valorard un posible
menoscabo al derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, como un factor
determinante en la posible adopcion de la medida.

5.3.5.2.  Periculum in mora

La doctrina en general determina a este requisito como la justificacion ultima de las
medidas cautelares. La razon es que en el peligro en la demora se encuentra implicita la
necesidad de una sentencia o laudo eficaz. Lo que se pretende es proteger el objeto o el
derecho pretendido de forma anticipada, en proteccion al tiempo que pueda durar el

proceso y que impida que la resolucion sea por ende, oportuna, eficaz y ejecutable. Por

11 Ramos, Francisco. Arbitraje y proceso internacional. Barcelona: Libreria BOSCH, 1987, p. 191.

2 | EC Espafia. Articulo 728.2. citado en; Torres Fernandez de Sevilla, José Maria y Casero

Linares, Luis. Los Procesos Civiles. Op. cit., p. 3103.
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lo anterior, se entiende que “el mismo tiempo del proceso constituye peligro en la
demora (...) pero el solo temor como causa fundante de la peticion, sin ninguna otra
evidencia o elemento (...) no resulta suficiente”"®. Hay que aclarar que forma parte de
este requisito, la inminencia de un dafio de dificil o imposible reparacion que se pudiere
causar al solicitante, tanto por la duracion del proceso, como por cualquier otra

circunstancia.

Existe un amplio desarrollo en doctrina sobre este presupuesto. Para autores
como Torres y Linares, el mismo se fundamenta en “posibilidad de que se originen
dafos y perjuicios como consecuencia del mero transcurso del tiempo que resulta en
todo caso necesario para alcanzar en el proceso una resolucion definitiva sobre el
litigio™ .

Por su parte, Calamandrei sefiala que el requisito se funda en “la posibilidad cierta y
real de que, mientras transcurre el tiempo (...) se lleguen a verificar acciones o
conductas, o0 acontezcan eventos, que de facto imposibiliten o dificulten al maximo el
cumplimiento del fallo condenatorio”™ . Para Roberto Villareal, este presupuesto “es el
fundamento (...) de las medidas cautelares, sin éstas el derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva seria lirismo juridico ya que no existiria forma alguna de que los

derechos sean realmente protegidos frente a las imperfecciones del proceso™ .

El profesor Enrique Falcdn aclara que: “debe existir un temor grave fundado, en el
sentido de que el derecho que se va a reclamar se pierda, se deteriore o sufra un

»177 Lo anterior significa que el

menoscabo durante la sustanciaciéon del proceso
objetivo es que la sentencia o laudo no sea una simple declaracion, es decir que la
misma no pierda su oportunidad para las partes ni su fuerza. No obstante, este

presupuesto “no surge sin un elemento objetivo que lo demuestre (...) con el objeto de

173 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 113.

" Torres Fernandez de Sevilla, José Maria y Casero Linares, Luis. Los Procesos Civiles. Op. cit., p.
3113.

51d., p.3114.
17 villareal, Roberto. Medidas Cautelares... Op. cit., p. 31.

7 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 112.
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establecer cabalmente si las secuelas que lleguen a producir los hechos que se pretenden

evitar pueden restar eficacia al reconocimiento del derecho en juego™".

Este requisito para conceder las medidas cautelares en un proceso arbitral contiene
para Torres y Linares, algunos sub presupuestos. Para estos autores, estos “supuestos
son el temor a la insolvencia, la desaparicion de la cosa, (...) empobrecimiento de
bienes productivos (...) o simplemente la molestia que al demandante pueda producir la
continuacion del estado actual”'’. Sin embargo, se aclara que los sub-presupuestos
estan intimamente relacionados con los fines que persiga la medida y, por ende, pueden
ser variados. En consecuencia, para Roberto Villareal por ejemplo, el peligro en la
demora tiene dos caracteres principales: “(primero) el riesgo de dafio juridico debe ser
causado por la demora del proceso y (segundo) el riesgo de dafio juridico debe ser
inminente, lo que justifica la necesidad de dictar una medida cautelar, que tiene carécter

. 5>180
de urgencia”™"".

5.3.5.3. Caucion

La caucion se configura en algunas legislaciones como presupuesto de las medidas
cautelares, en otras, es un elemento mas discrecional del juzgador. Se discute asi
mismo, si es que este presupuesto es para otorgar la medida, o para que la misma pueda
ser ejecutada’®. No obstante la preferencia y configuracion legal, la caucién se torna
trascendental cuando lo que se pretende es evitar un dafio a la parte contra quien se
ordena la medida, asi como en casos en que la solicitud sea infundada o maliciosa. Para
Francisco Ramos: “este presupuesto es la compensacion que debe recibir la parte
gravada por la medida cautelar frente a la indudable ventaja que se otorga al solicitante
de la misma”*®. En dltimo término dependera de la ley, la obligatoriedad o no de rendir
cancion en un caso determinado. La legislacion espafiola de acuerdo a Manuel Ortells,

se inclina a que: “salvo que expresamente se disponga otra cosa, el solicitante de la

'8 1bid.

' Torres Fernandez de Sevilla, José Maria y Casero Linares, Luis. Los Procesos Civiles. Op. cit., p.
3119.

180 v/illareal, Roberto. Medidas Cautelares... Op. cit., p.31.

181 Ortells Ramos, Manuel. Las Medidas Cautelares. Madrid — Espafia: Editorial La Ley, 2000, p.
184,

182 Ramos, Francisco. Arbitraje y proceso internacional. Op. cit., p. 192.
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medida cautelar debera presentar caucion™®. Autores como Torres y Linares sefialan
que la implementacion de una medida queda condicionada a la obligacion de rendir
caucion. En este sentido:
(...) por el ofrecimiento de otorgar caucion que ha de formular el solicitante de la
medida al instar formalmente la adopcion de la misma en el acto procesal que se trate,
caucién preordenada a responder, de manera rapida y efectiva, de los dafios y

perjuicios que la adopcién de la medida cautelar pudiera causar al patrimonio del
demandado®’.

En el derecho colombiano: “en la providencia que ordene prestar caucion, se debe
indicar su cuantia y el plazo en que debe constituirse, si la ley no sefiala. Prestada
caucion, el juez califica su suficiencia y la acepta o rechaza”'®. Por lo mismo, la
necesidad de prestar caucién se presenta junto con la solicitud de medidas cautelares o
puede, ser ordenada con posterioridad por parte del tribunal. La LAM no se pronuncia
sobre la necesidad de rendir caucion salvo el caso, contenido en el articulo 9, en donde
se permite que la parte contra quien se dict6 la medida pueda rendirla, para suspenderla.
No obstante, no hay una obligacion formal del solicitante de rendirla.

Gozaini clasifica los tipos de cauciones que pudieren rendirse, lo cual, dependera
del criterio del arbitro y de la lex arbitri aplicable. A modo de ejemplo la caucion puede
ser de dos tipos: reales y personales; “personal es el juramento que presta la beneficiaria
de la medida cautelar para responder por los dafios potenciales que puede causar la
precautoria lograda (...) la real, consiste en la fianza o garantia (...) que el juez ordena
como contracautela™®. A modo ejemplificativo, el articulo 17 G, de la Ley Modelo del
CNUDMI expone la necesidad o facultad por parte del arbitro para ordenar este tipo de

garantias®®’.

183 Ortells Ramos, Manuel. Las Medidas Cautelares. Op. cit., p. 184.

184 Torres Fernandez de Sevilla, José Maria y Casero Linares, Luis. Los Procesos Civiles. Op. cit., p.
3125.

185 parra Benitez, Jorge. Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 254.

186 Gozaini, Osvaldo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires: La Ley, 2009, p.
656.

187 ey Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional. Op. cit., Articulo 17G: “El
solicitante de una medida cautelar o el peticionario de una orden preliminar sera responsable de las costas
y de los dafios y perjuicios que dicha medida u orden ocasione a cualquier parte, siempre que el tribunal
arbitral determine ulteriormente que, en las circunstancias del caso, no deberia haberse otorgado la
medida o la orden”.
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5.4. La decision cautelar por parte de los arbitros

La naturaleza juridica de la decision cautelar también ha sido un tema algo
cuestionado en doctrina. Siguiendo la linea de Calamdrei, estas “nunca constituyen un
fin en si mismas, sino que estan ineludiblemente preordenadas a la emanacién en una
ulterior providencia definitiva y al resultado practico que aseguran preventivatmente”188
Por ello, se puede decir que las mismas:

(...) no fueron descifradas en ninguna de las categorias conocidas: de tramite,
interlocutorias, sentencias — condenatorias, declarativas y constitutivas (...) la
jurisdiccion ejercida al dictar una providencia precautoria, en principio y apariencia,
no manifiesta otra actividad que no sea jurisdiccional. Son atribuciones propias de la

funcidn, con la doble finalidad de asegurar la eficacia de la sentencia y la ejecucion
posible del mandato que reciben las partes™

Lo anterior se traduce en que la finalidad es inminentemente jurisdiccional. Para
Couture: “es una garantia autbnoma dentro de las resoluciones judiciales”*. Por lo
expuesto, su naturaleza es cautelar y auténoma en relacion a otras resoluciones o
categorias de naturaleza procesal, Siendo en cierto punto declarativa, interlocutoria y

precautoria.

Lo que se pretende con este capitulo es analizar las medidas cautelares en su aplicacién
al proceso arbitral. EI analisis realizado es prioritariamente en base a los arbitrajes
locales uniendo algunas de las tematicas expuestas en el capitulo anterior. La Ley de
Arbitraje y Mediacion ecuatoriana especifica que en arbitrajes donde el Estado las
controversias sean de caracter contractual. El analisis general sobre la institucién de las
medidas cautelares es aplicable también a arbitrajes en donde el Estado sea parte. Lo
anterior con el objetivo de introducir en el siguiente capitulo un analisis sobre la medida
de suspension y su posibilidad en base a los argumentos, principios y derechos

expuestos en el primer y segundo capitulo.

188 \vargas, Abraham. Estudios de Derecho Procesal. Op. cit., pp. 41 — 42.
189 Gozaini, Osvaldo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 601.

1% \/argas, Abraham. Estudios de Derecho Procesal. Op. cit., p. 42.
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CAPITULO Il

6. LA SUSPENCION DE LOS EFECTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

En términos generales, la medida cautelar de suspension de los efectos del acto
administrativo nace como una de las primeras alternativas de uso histérico de medidas
contra la administracion publica. Antes se partia del principio de imposibilidad de
ordenar medidas cautelares contra la administracion, menos aun contra sus actos. Ahora
bien, esta medida de caracter historico parte del desarrollo del derecho a la tutela
cautelar y del principio de tutela judicial efectiva. Por lo mismo, para autores como
Gozaini, esta tutela cautelar “es una modalidad de las tutelas diferenciadas, por que no
se reduce al modelo conocido de las precautorias clésicas, al permitir la imaginacion
creativa del juez que atiende el conflicto del administrado™*!. En otro sentido Gallegos

Fedriani en relacion a su objetivo determina que:

(...) la satisfaccion instantanea de una pretensién de conocimiento o de ejecucion
resulta materialmente irrealizable, y por ello la ley ha debido prever la posibilidad de
gue, durante el lapso que inevitablemente transcurra entre la presentacion de la

demanda y la emisién del final, sobrevenga cualquier circunstancia que haga

imposible la ejecucion o torne inoperante el pronunciamiento judicial definitivo'®.

De esta exposicion se puede apreciar que se parte de la misma base, funcion y
objetivo de las medidas cautelares tratadas en el capitulo anterior. Sin embargo, como
una medida cautelar de caracter especial y por su naturaleza dentro de la justicia
administrativa. Nace de acuerdo a Gonzaini, de la clésica paradoja de las reducciones™.
Esta significa, que cada vez existe mayor control sobre los actos de la administracion,
pero se presenta una dicotomia; “asi mientras para algunos el control es parte de la
tutela efectiva de los derechos e intereses individuales y colectivos, para otros, el
control de la discrecionalidad es susceptible de impedir o dificultar la realizacion los

fines econdémicos sociales que persigue la administracion en beneficio de sus

191 Gozaini, Osvaldo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires: La Ley, 2009, p.
847.

192 Gallegos Fedriani, Pablo. Las Medidas Cautelares contra la Administracion Puablica. 2da Ed.

Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2006, p. 27.

193 Gozaini, Osvaldo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Op. Cit., p. 847.
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ciudadanos™'**. Histéricamente la evolucion ha sido lenta, orientada a la proteccion de
esta dualidad de intereses en juego, dentro del control sobre los actos de la
administracion. Montezanti, por su parte, en su libro “la suspension del acto
administrativo” sefiala que: “el problema de la suspension del acto administrativo, por
lo menos en el Estado Moderno, es, en sintesis, la expresion mas patente de la perpetua,

inderogable y benemérita tension entre libertad y autoridad”™**°.

Ahora bien, como el resto de medidas cautelares, la suspension de los efectos del
acto administrativo, parte del derecho a la tutela cautelar contra la administracion. Sin
embargo, se ha entendido que la consagracion del derecho a la tutela judicial efectiva y
el hecho de que el mismo no puede ser eficaz, sin una tutela cautelar adecuada dirige a
la medida de suspension de los efectos del acto administrativo a ser “una garantia
institucional del control de la actividad administrativa™. No obstante, el tema no es
sencillo, en cuanto a lo que se entiende como acto administrativo y lo que se entiende
como un acto administrativo dentro del marco contractual. Por ello: “el problema de la
suspension del acto administrativo se conecta necesariamente con la teoria general de

: . 197
este, de sus elementos y caracteres, la cual dista de ser pacifica” o

Si bien, la presente tesina se enfoca en la suspension por parte de los arbitros de los
efectos del acto administrativo, en arbitrajes locales, es necesario hacer una breve
mencion de las inquietudes en el &mbito internacional. Respecto a la suspension de los
actos administrativos y las medidas cautelares: “las razones que justifican una
proteccion cautelar o provisional de los intereses del actor son mas imperiosas que en el
ambito interno™®. El comentario de Gallegos Fedriani, se ve determinado en que la

suspension a nivel internacional se funda en la necesidad de mayor tutela. La

194 Gozaini, Osvaldo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 844.

1% Montezanti, Néstor L. Suspensién del Acto Administrativo. 2da Ed. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2009, p. 1.

1% sala Sanchez, Pascual, Xiol Rios, Juan y Fernandez Montalvo, Rafael. Practica Procesal

Contencioso Administrativa. Tomo IX. Barcelona: Editorial BOSCH, 1999, p. 481.

97 Montezanti, Néstor L. Suspensién del Acto Administrativo. Op. cit., p. 4.

198 Gallegos Fedriani, Pablo. Las Medidas Cautelares... Op. cit., p. 38.
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justificacion estd en que la tutela va dirigida contra una administracion que no

necesariamente tiende a proteger a los administrados de otro Estado.
6.1. Como medida cautelar contra la administracion publica

Eduardo Garcia de Enterria, explicando la evolucion histérica de la tutela cautelar,
sefiala, que se parte de la imposibilidad de dictar medidas cautelares contra la
administracion publica. Sin embargo, el dogma se ve limitado en parte por “la elevacion

»19  Este derecho

a rango constitucional del principio de tutela judicial efectiva
pretende evitar, que a través de uno de sus componentes, como es la tutela cautelar, el
administrado soporte la ejecutoriedad del acto y la duracién del proceso. En el derecho
comparado: “en FEuropa vy particularmente en Espafia se habla de una
constitucionalizacion de la proteccién cautelar, que es propio de la evolucion de la
justicia administrativa que no tolera ya el privilegio de la ejecutoriedad”*®. Por lo tanto,
resulta trascendental aclarar que la medida de suspension ha sido desarrollada
unicamente en el ambito de la justicia administrativa, por lo que hay que sefialar lo

expuesto por Eduardo Garcia de Enterria:

(...) La ejecutoriedad de las disposiciones y actos objeto del recurso contencioso
administrativo, como expresion del beneficio maximo de la auto tutela administrativa,
ha sido un dogma indiscutible desde que el proceso contencioso administrativo se
configuré como meramente impugnatorio y se inspird, desde el dogma del ministro
juez, como un recurso de casacion, llamado a revisar expos un acto que se entendia
que debia continuar produciendo sus efectos como obra de la funcién administrativa
de ordenar y gestionar su propia organizacion y la vida social®®.

Ahora bien, relacionando el tema con las medidas cautelares que pudieren dictar los
arbitros contra la administracion, existen algunas limitantes de caracter legal vy
constitucional. La profesora Marta Garcia hace una precision cuando identifica que:
“dentro de la extensa actividad unilateral de la administracion, se ha precisado que se

excluye del arbitraje los asuntos de policia, soberania, imperio o giro o trafico

1% Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Toméas — Ramén. Curso de Derecho Administrativo.
Tomo Il. 5ta Ed. Madrid: Editorial Civitas, 1998, p. 624.

20 Gozaini, Osvaldo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 845

) %! Garcfa de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas — Ramén. Curso de Derecho Administrativo.
Op. cit., p. 625.
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administrativo”?". Para esta misma autora: “el &mbito que puede abarcar el arbitraje sin
distincion entre pablico y privado se delimitara por aquellas materias que, por su propio
caracter o naturaleza, admiten una version tanto de derecho pablico como de derecho

privado”zos.

En este sentido, los arbitrajes donde el Estado es parte, que se tienden a delimitar a
asuntos de caracter patrimonial entre el Estado, sus administrados y/o extranjeros. Por
disposicion legal, se limita a asuntos de naturaleza patrimonial — contractual. Por ello,
resulta indispensable aclarar que los arbitros no estdn facultados para pronunciarse

sobre la legalidad de un acto administrativo, so pena de que el laudo se declare nulo.

Profundizando en el marco de las medidas cautelares contra la administracion
publica, éstas de acuerdo a Garberi se deben entender como: “aquellos instrumentos
tendentes a garantizar o pre ordenar la viabilidad o efectividad de los efectos que haya
de producir la resolucion que se pronuncie sobre el objeto del procedimiento”?®. A
modo de ejemplo, en el procedimiento administrativo sancionador: “las medidas
cautelares son uUnicamente aquellas que se adoptan en el curso del procedimiento
administrativo sancionador con el predeterminado fin de asegurar anticipadamente la
eficacia de la decision final”?®. A partir de lo sefialado es factible apreciar que, el
objetivo de la suspensién de los efectos del acto administrativo y el resto de medidas
cautelares dirigidas a la administracion publica, obedecen el mismo fin que el resto de
medidas cautelares. Su objeto, estd destinado, como lo expuso Garberi, a asegurar la
eficacia, que hasta cierto punto involucra, la basqueda de una decisién oportuna para las

partes en el proceso principal.

Tomando en consideracion estos antecedentes, Gonzaini aclarando la problematica
respecto a las medidas cautelares dirigidas contra la administracion puablica, entiende

que:

202 Garcia Pérez, Marta. Arbitraje y Derecho Administrativo. Pamplona: Thomson Reuteurs, 2011, p.
52.

%% bid.

2% Garberi Llobregat, José. Derecho Administrativo Sancionador Practico. Vol. I. Madrid: Editorial

BOSCH, 2012, p. 213.

25 1d., p. 214.
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(...) la tutela cautelar sufre un impacto del anélisis de consecuencias, de modo
gue la medida a adoptar (suspensién del acto; prohibicién de contratar; embargo, etc.)
no solo judicializa la decision de gobierno, sino que altera e incide en los derechos
individuales y colectivos. Por eso cuando la precautoria supone en si  misma la
proyeccion del derecho, tiene que velar para que no influya desde lo individual al
perjuicio general, a cuyo fin sera preciso analizar si la admision corresponde a un

ambito de la tutela cautelar individual, o en su caso, Si encuentra proyecciones en

derechos colectivos que podran quedar o no alcanzados®®.

Esto tiene intima relacidn con la paradoja de las reducciones y con el hecho de que en la
valoracion de la medida, debe primar un analisis de proporcionalidad sobre los intereses
en juego. Estos intereses son: por un lado, el interés general de la continuidad del acto,
por otro lado, los intereses y derechos en juego del particular solicitante de la medida y
si es el caso, los intereses de terceros que se podrian ver afectados con la suspension. Si
bien es cierto que el proceso arbitral tiene efectos inter- partes, no es menos cierto que
en una medida de suspension sobre los efectos del acto administrativo, pueden confluir
intereses de terceros que deberan ser tomados en cuenta dentro del analisis de su

concesion.

Ahora bien, la medida de suspension atenta frontalmente contra los principios de
ejecutoriedad y ejecutividad del acto administrativo y se confronta con el principio de
auto tutela de la administracion. Para Pascual Sala, este principio es “en virtud del cual
la administracion puede seguir ejecutando el acto administrativo en tanto este no haya
sido anulado por los tribunales”®®’. No obstante, es evidente que para el particular esta
situacion resulta un problema, mucho mas, si se trata de un acto gravoso o que le causa
algun tipo de dafio, por lo que cuando termine el proceso “es mas que probable que el
acto esté ejecutado de manera forzosa y en muchos casos se haya creado una situacion
irreversible”®®. La necesidad de reparar este escenario es lo que justifica la medida
cautelar de suspension, no sélo cuando el proceso trata sobre la legalidad del acto, sino
en virtud de la amplitud del principio de tutela, en cualquier caso en el que pueda

presentarse esta situacion irreversible.

2 Gozaini, Osvaldo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 844. )
27 sala Sanchez, Pascual y otros. Practica Procesal Contencioso Administrativa. Op. cit., p. 485.

208 1d., p. 490.
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Las caracteristicas generales de las medidas cautelares contra la administracion
publica siguen una serie de reglas y limitantes esenciales contenidos en la legislacion de
cada Estado. Esto deriva de la paradoja de las reducciones y con la misma se pretende
protegerlos intereses generales que persigue la administracion, asi como el
funcionamiento normal de su actividad. Por ello, la doctrina ha determinado como
primera regla general, que no procede ninguna medida que: “afecte obstaculice,
comprometa, distraiga de su destino o de cualquier forma perturbe los recursos propios
del Estado, ni imponer a los funcionarios cargas personales pecuniarias”zog. La regla
tiene relacién con la realidad ecuatoriana. Sin embargo, en el derecho comparado, esto,
se ha ido flexibilizando. No obstante, resulta indispensable el analisis de
proporcionalidad, y en ultimo término la valoracion de los elementos en cada caso
concreto. Siguiendo lo dicho, por ejemplo:

(...) cuando lo que se encuentre en juego es la prestacion de un servicio publico, el
requisito de acreditacion de la verosimilitud del derecho debe apreciarse con suma
estrictez, y en el caso de no llegarse a una conviccion sobre tal verosimilitud, el

derecho que el peticionario desea cautelar debe ceder ante la necesaria proteccion de
la comunidad®®.

6.1.1. Concepto. Suspensién y clasificacion

Preliminarmente, se podria entender a la medida cautelar de suspensién de los
efectos del acto administrativo como una “interrupcion temporal y absoluta o relativa de
dicha ejecucion®!!. En este sentido, se trata tradicionalmente, como una excepcion a las
caracteristicas de ejecutividad y ejecutoriedad de los actos. Se entiende que, “la regla
general aplicable a todo acto administrativo que se encuentre firme es la de su transito
ordinario al mundo de la eficacia”®'?. Esto se da en virtud de dos razones que son: el
principio de auto tutela de la administracién y las caracteristicas antes mencionadas

comunes a los actos administrativos.

29 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 117.

219 4., p. 119.

21 Gallegos Fedriani, Pablo. Las Medidas Cautelares contra la Administracion Pblica. Op. cit., p.

218.

212 santofimio Gamboa, Jaime. Tratado de Derecho Administrativo. Vol. 1. Bogota: Universidad

Externado de Colombia, 2004, p. 330.
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Ahora bien, en doctrina el concepto sigue lineamientos casi unanimes. El profesor
Jaime Santofimio al respecto sefiala que “es una medida de estricto orden jurisdiccional
de caracter rogado y cautelar, que pretende la cesacion temporal de los efectos (...)
como medida previa dentro del proceso contencioso administrativo”?*®. Por su parte
para el jurista Pascual Sala esta medida “consiste en privar de efectos a la ejecutividad
del acto administrativo, de tal suerte que la administracion no podra ejercitar sus
potestades de ejecucion de oficio en tanto no sea levantada dicha medida™®**. Siguiendo
esta ldgica esta medida:

(...) no ha sido estudiada siempre ni principalmente desde la perspectiva de las

medidas cautelares, si no que se ha visto en ella un contrapeso o garantia frente a las

prerrogativas de la administracion (...) y como una medida cuyo caracter negativo

excluye la adopcion de cualquier otro tipo de medida cautelar®®.

Lo expuesto por Sala tiene relacion con lo estudiado en la primera parte del
presente capitulo, principalmente, en lo relativo a la evolucion en materia de medidas
cautelares que pueden ser dirigidas contra la administracion. No obstante, si bien es
cierto, que inicialmente la adopcién de medidas era un instituto de caracter excluyente.
Actualmente, muchos autores estudian la posibilidad de que esta medida de caracter
negativo en realidad pueda confluir junto con otro tipo de medidas, principalmente las

de caracter innovativo.

En lo relativo a las caracteristicas de la suspensién, hay que sefialar que muchas de
estas parten del desglose de su concepto. La primera caracteristica de esta medida
consiste en formar una excepcion a los principios de ejecutividad y ejecutoriedad de los
actos. Para Jaime Santofimio, “el instituto provicional de la suspension (...) no tiene por
objeto el pronunciamiento sobre la validez o ilegalidad del acto administrativo de que se
trate, sino que se refiere a la simple suspension de los efectos del mismo”?*®. Esta

caracteristica resulta esencial en materia de adopcion de este tipo de medidas para el

23 1d., p. 330.

24 sala Sanchez, Pascual y otros. Préctica Procesal Contencioso Administrativa. Op. cit., p. 562.

2514, p. 480.

218 santofimio Gamboa, Jaime. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 331
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arbitraje, puesto que como es sabido en el proceso arbitral no es posible el control de
legalidad de los actos de la administracién. Ya se dijo, que la medida debe cumplir con
criterios de proporcionalidad, en el sentido de valorar los distintos intereses en juego.
Por ello, debera tomarse en consideracion que “la suspension del acto cuestionado
puede generar mayores dafios que los derivados de su ejecucion™®*’. Lo dicho parte del
supuesto analdgico del tratamiento que se da a la medida en justicia administrativa.
Teniendo en consideracion que el recurso contencioso administrativo en el Ecuador, no
tiene efecto suspensivo, es decir, los actos pueden ejecutarse libremente mientras se

discute su legalidad.

Siguiendo la tematica de las distintas caracteristicas de la medida, la jurisprudencial en
el derecho comparado, “ha venido admitiendo que la suspension del acto administrativo
puede ser total o parcial, es decir, que no es menester que se refiera a todos sus
extremos, sino solo a aquellos de cuya ejecucion pueden derivarse perjuicios
irreparables”?'®. La evolucion, trae como consecuencia una valoracién mas acertada que
protege a todos los intereses en juego. El supuesto de suspension parcial no serd
aplicable a todos los actos administrativos, pues parte de dos esquemas distintos:
primero, si se impone una sola obligacion o gravamen la suspension parcial podra
proceder si es que la obligacion impuesta es divisible. Segundo, serd posible la
suspension parcial siempre que en el misma, se encuentren comprendidas varias

obligaciones o gravamenes y, se pueda partir de la suspensién de unas de ellas.
6.1.2. Derecho comparado

Uno de los sistemas pioneros de esta medida es el derecho espafiol. En donde
historicamente, en un inicio, no se concebian las medidas cautelares contra la
administracion. Garcia de Enterria menciona que: “solo tardiamente se imagind una
posible medida cautelar, la de suspension del acto recurrido, que (...) limitd a los
supuestos en que la ejecucion pudiere producir dafios de imposible reparaci(’)n”219. Hay
que sefalar que esta evolucion es continua y por ende con la suspension como primera

medida, continGa el desarrollo en jurisprudencia hacia la tendencia de adoptar mas

217 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 119
218 santofimio Gamboa, Jaime. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 367

) % Garcfa de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas — Ramén. Curso de Derecho Administrativo.
Op. cit., p. 624.
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medidas aparte y en conjunto con la suspension. Inclusive, se habla de una posible
adopcion de medidas cautelares de caracter positivo en la justicia administrativa. En el
arbitraje y particularmente en el &mbito del arbitraje internacional, la imposicion es
permisiva en materia del catalogo abierto de medidas cautelares que los arbitros tienen a

su disposicion.

Lo anterior se traduce en el hecho de que poco a poco se ha ido “equiparando a la
justicia administrativa con los poderes cautelares propios de las demas
jurisdicciones™??. Esta equiparacion es la que se propone para el arbitraje, en materia de
medidas cautelares y particularmente, sobre la medida de suspension de los efectos del
acto administrativo. En el marco ecuatoriano existen varios casos en los que se muestra
la adopcion de diferentes tipos de medidas contra el Estado, tanto en arbitrajes locales
como en arbitrajes internacionales. El estudio de los diferentes casos se realizara
posteriormente. No obstante, no se ha registrado ni siquiera en el derecho comparado,
una medida cautelar de suspension de los efectos de un acto administrativo en arbitrajes
donde algun Estado es parte. Por lo mismo, el estudio de esta institucion partira de su
tratamiento en la justicia contencioso — administrativa, para después plasmarlo al

arbitraje.

Se han tomado de forma sumaria tres supuestos de la regulacién de esta medida
cautelar en diferentes legislaciones. Con lo mismo se pretende evaluar las diferentes
particularidades que la suspensién puede presentar en diferentes sistemas, lo que
permite entender particularidades propias de esta medida. En Francia, por ejemplo:

(...) la suspensién de la ejecucién de los actos administrativos es también una
medida provisional, sin fuerza de cosa juzgada, pero solo tiene por objeto la

suspension de la ejecucion de un acto administrativo cuya legalidad se discute. Dada

la ausencia del efecto suspensivo de los recursos jurisdiccionales esta medida es

indispensable para garantizar la eficacia de los efectos del proceso?'.

La realidad francesa es similar a la ecuatoriana. EIl recurso contencioso administrativo

no posee efectos suspensivos. La medida cautelar de suspension viene dada, como lo

menciona Pascual Sala, con el objetivo maximo de garantizar la eficacia del proceso lo

220 gala Sanchez, Pascual y otros. Préctica Procesal Contencioso Administrativa. Op. cit., p. 491.

2L1d., p. 494.
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que involucra la eficacia de la sentencia. No obstante, la realidad francesa es limitante,
dado que solo procede la medida cuando el objeto del proceso es la discusion de la

legalidad de un acto determinado.

En Italia, por ejemplo, se hace un acercamiento interesante a los presupuestos
exigidos para la concesion de esta medida. En este sentido: “el periculum y el fumus
son presupuestos necesarios para la suspension del acto, pero la ley no dice que,
presentes los mismos, la suspension deba concederse: dice tan sélo que el juez se

222 Hasta cierto punto esta proposicion

pronunciara al respecto con auto motivado
sigue una linea ldgica. Existen tres razones que justifican lo expuesto: primero, los
requisitos de medidas cautelares son en muchas legislaciones aplicables a la medida de
suspension de los efectos del acto administrativo. Por ello, la naturaleza de la medida,
posee particularidades propias a ser tomadas en cuenta por el administrador de justicia.
Segundo, la motivacion de la decision que implica una justificacion tras el analisis
juridico y factico necesario, para la concesion de esta medida. Tercero, la verificacién
de los presupuestos de concesion, no implica una resolucion favorable a su
otorgamiento. A través de la motivacion, se debera demostrar una adecuada
ponderacion de los intereses en juego para evitar que la suspensién genere mayores

dafos a los que se pretende evitar.

El Reino Unido, que no sigue el esquema romanista continental como en el caso
francés, italiano y ecuatoriano, la medida de suspension posee particularidades propias.
Asi, “en las normas reguladoras de judicial review (derecho publico) se prevén
incidentes de suspension hasta el momento en que tenga lugar la vista sobre cuestiones
sustantivas™??®. Sin embargo, “en Inglaterra dentro de las reglas de la Corte Suprema se
otorgan poderes generales para conceder la suspension cautelar (interlocutory
injuctions)”??*. Lo que significa que la institucion, aunque no sea idéntica a la estudiada

es similar en el sentido cautelar para la cual va dirigida.

6.1.3. Medios de suspension

222 1d., p. 501.

223 d., p. 482.
224 Ibid.
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La exposicion de los medios tiene intima relacion con dos temas esenciales.
Primero, la premisa antes expuesta de que la valoraciéon y el otorgamiento de una
medida cautelar de suspension de los efectos del acto administrativo no implica un
examen de legalidad por parte del arbitro sobre el acto en si mismo. Segundo, la medida
es una forma preventiva de garantizar un laudo eficaz y oportuno para las partes y en
cierta forma proteger que la ejecucién del acto pueda generar perjuicios de dificil o
imposible reparacion. Ambos supuestos estan intimamente relacionados entre si y se
correlacionan con el resto de finalidades y funciones de las medidas cautelares, entre

ellas mantener en plena vigencia al principio de tutela judicial efectiva.

En el derecho argentino no hay una tipicidad de este tipo de medidas, Montezanti
explica que los medios de suspension, tradicionalmente nacen como una forma de evitar
el abuso por parte de la administracion. EI primero, son los interdictos que consisten en
“proteger la simple posesion y con mayor razén, la propiedad contra los actos
turbatorios o de despojo, (...) a condicion de que se interpongan contra vias de hecho y

99 225

no simplemente ante la amenaza (...) de un acto administrativo . Segundo, el

“remedio procesal para suspender los actos administrativos; la prohibicion de

»226 aunque el mismo autor sefiala que el tema se torna complicado cuando se

innovar
ordena la prohibicion de innovar sobre una situacion de hecho que involucra un acto
que esta en vias de ejecucion. Tercero, las medidas cautelares innovativas, que son “una
medida (...) excepcional que tiende a alterar el estado de hecho o de derecho existente
antes de la peticion de su dictado”??’. Lo que se pretende, por ende, es alterar una
determinada situacion de hecho innovandola, retrotrayéndola o prohibiéndola segun sea
el caso. Cuarto, la suspension especial que consiste en la “gran atribucion del Tribunal
Especial de suspender los efectos del acto administrativo impugnado judicialmente, con
contra cautela (...) y en algunos casos previa vista a la administracion”??, Como es
logico la medida es tendiente a que se evite a las partes “perjuicios de caracter
irreversible, aun cuando pudieren ser objeto de una indemnizacioén posterior (...) sera

. . . ., . . 22
necesario el planteo previo de esa medida y que su resolucion hubiera sido adversa” S

22> Montezanti, Néstor L. Suspensién del Acto Administrativo. Op. cit., p. 81
226
Id., p. 83.
271d., p. 85.
28 1d., p. 88.
29 1d., p. 89.
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Quinto, en el amparo preventivo existe una “poderosa utilidad del amparo (...) para
enervar los actos administrativos en trance de ejecucion, siempre y cuando su ilegalidad

o arbitrariedad resulten manifiestas”>,

Haciendo una analogia con el Ecuador, los posibles medios de suspension, podrian
en definitiva ser dos, si tomamos en consideracion a los medios a pedido del particular y
nos alejamos de los procesos administrativos en sede administrativa. Estos dos medios
son de naturaleza constitucional y consisten en la accion de proteccién y las medidas
cautelares constitucionales. Medidas que, podrian, sin contener una naturaleza
necesariamente cautelar, suspender los efectos de los actos administrativos impugnados;
en el caso de la accion de proteccion, cuando esta se dirige en contra de un acto
administrativo, siempre que se hayan agotado todas las vias. En el caso de las medidas
cautelares constitucionales, siempre que se dirijan a proteger un derecho constitucional

vulnerado por un acto administrativo.
6.2. Naturaleza juridica y objeto de la medida

Se ha entendido que la medida cautelar de suspensién de los efectos del acto
administrativo es una medida cautelar de caracter negativo. En Ecuador, al igual que en
otros paises en el continente, la medida no posee una tipicidad especifica por lo que es
una medida de cautelar de caracter innominado. Pertenece a lo que en el capitulo
anterior se denomind medidas genéricas. No obstante estas dos particularidades, seria
absurdo suponer en materia de medidas cautelares que la tutela se agota en la tipicidad
de las medidas. Lo dicho implicaria afirmar que un derecho constitucional, como es el
derecho a la Tutela Judicial Efectiva, que contiene al derecho a la Tutela Cautelar, se
agota en su instrumentacion legal. En resumen, esto significaria que el derecho seria

Unicamente efectivo con las medidas instrumentadas a través de un tipo en la ley.

La novedad es que lastimosamente esta posicion solamente podria ser defendida si
todas las leyes fueran posteriores a la Constitucion. Este no es el caso en Ecuador, dado
que el CPC o la LAM son anteriores a ella. Sostener lo dicho, contradice frontalmente el
postulado de que el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Tal

como se expuso en el primer capitulo, la declaracion constitucional implica una

20 d., p. 101.
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supremacia de los derechos y principios constitucionales sobre el ordenamiento juridico.
La labor del juez en este nuevo modelo de Estado paradigmético presupone que el
mismo es creador del derecho y su posicion se torna trascendental en materia de
proteccién de los principios y derechos constitucionales. El arbitro, al ser un
administrador de justicia que ejerce jurisdiccion, debe defender del mismo modo los
principios y derechos constitucionales, entre estos, el derecho a la tutela judicial

efectiva.

Ahora bien, la doctrina ha entendido de forma practica que: “para decretar la
suspension y la ejecucién de un acto administrativo, no sera necesario el planteamiento
previo de esta medida en sede administrativa"?*. Por su parte Jaime Santofimio sefiala
que, “la suspension provisional es ante todo una excepcion al principio de legalidad de
los actos administrativos, segun el cual, estos se presumen ajustados plenamente a las
normas de superior jerarquia®®?. Justamente por la misma razén: “la ejecutoriedad y
ejecucion de los mismos, no sea posible mientras avanza el proceso de revision ante la

e e 4., 2
jurisdiccion competente” 3,

Pascual Sala aclara que el objeto tltimo de esta medida es: “satisfacer el derecho a
la tutela judicial efectiva, ya que, como ha declarado en reiteradas ocasiones el tribunal
constitucional, esta no es posible sin medidas cautelares adecuadas que aseguren el

»234 | a satisfaccion de su plena

efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva
vigencia es uno de los fundamentos para justificar la aplicacion de esta medida al
arbitraje. EI Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo Espafiol han determinado en

forma genérica que:

(...) la potestad jurisdiccional de suspension, como todas las medidas cautelares,
responde a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamiento

a1 Gallegos Fedriani, Pablo. Las Medidas Cautelares contra ... Op. cit., p. 247.

2% gantofimio Gamboa, Jaime. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 331.
2% 1d., p. 331.

%4 sala Sanchez, Pascual, y otros. Practica Procesal Contencioso Administrativa. Op. cit., p. 529
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futuro del drgano judicial: esto es, de evitar que un posible fallo favorable a la

pretension deducida quede desprovisto de eficacia®®.

No obstante, en el estudio del proceso administrativo, el desarrollo en doctrina ha
ido enmarcando otros objetos de la medida u objetivos. Por motivos metodoldgicos, se
los podria llamar objetivos especificos, que por motivos de extension no seran
desarrollados en la tesina. De forma genérica estos son; “1. Hacer posible la funcion de
control de la actuacion de las administraciones puablicas que corresponde a los
tribunales. 2. Servir de contrapeso a la prerrogativa de auto tutela ejecutiva de las
administraciones publicas. 3. Servir de limite a la presuncion de legalidad de la

., .. . 236
actuacion administrativa”=".

6.2.1. Requisitos de procedencia

En el capitulo anterior se dejé en claro que los requisitos de procedencia de las
medidas dependeran de la ley aplicable al fondo en el arbitraje. De esta forma, es
posible evidenciar con mucha claridad que en los reglamentos de los centros citados y
en la LAM no existe una regulacion especifica que establezca los requisitos de
procedencia de la medida. No obstante, se parte de la base de los dos presupuestos
clasicos y tradicionales de procedencia, que son: la apariencia del buen derecho vy el

peligro en la demora.

La doctrina ha determinado algunos requisitos adicionales en relacion a la suspension
de los actos. Estos son, la valoracion previa de los intereses de la administracion, del
solicitante de la suspension, del interés general y de posibles intereses de terceros que
pudieren verse afectados con la suspension. Segun la legislacion de cada Estado, estos
pueden variar. Pero en cuanto a requisitos de adopcién propiamente dichos, se parte de
los dos presupuestos tradicionales. Asi, en Argentina el supuesto de suspension antes
sefialado, por ejemplo, requiere del “cumplimiento de alguna de las tres condiciones

establecidas en la norma (...): motivos de interés publico, para evitar perjuicios graves

23 1bid.

26 1d., p. 532.
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al interesado o cuando se alegara fundamentalmente una nulidad absoluta”?*’. La
jurisprudencia en el derecho argentino, sefiala que las medidas cautelares contra la
administracion, al solicitante, “se le exige cubrir los requerimientos del art. 230 del
codigo federal, que significa acreditar la verosimilitud en el derecho, el peligro en la

demora y un cuidadoso resguardo del interés publico comprometido”?®.

En cuanto al presupuesto de “Periculum in Mora” 0 peligro en la demora, Pascual
Sala siguiendo la linea de la jurisprudencia espafiola, sefiala dos componentes
esenciales: Primero, el propiamente dicho peligro en la demora, es decir que la simple
duracion del proceso ocasione prejuicios al solicitante, lo que conlleva como ultimo fin
el aseguramiento de una resolucién definitiva.?*® Segundo, parece importante aclarar
que este presupuesto para la medida cautelar de suspension se cumple, aunque: “no se
haya justificado la existencia de perjuicios irreparables derivados de la duracion del
proceso, pero aparezca con claridad que, de no adoptarse la medida cautelar, el proceso
perderia su finalidad”**°. Ahora, es importante aclarar que el peligro no significa una
valoracion econémica realizada por el administrador de justicia o por las partes sobre la
gjecucion del acto administrativo o sus efectos de ejecucién, sino sobre el simple
perjuicio que su ejecucién pudiera generar sobre el proceso o status quo de alguna de las

partes.

El segundo presupuesto es, la Apariencia de buen derecho, que no tiene ninguna
modificacion sustantiva, en relacion con su valoracién para la adopcion de este tipo de
medida. No obstante, es necesario que este requisito confluya con los otros requisitos
para la adopcion de las medidas cautelares®**. De ahi que es necesario aclarar que, por
ejemplo, en el caso del arbitraje y en general cuando el objeto del proceso no sea la
discusion sobre la legalidad del acto, el presupuesto no pretende una apariencia de
ilegalidad. Por el contrario, el mismo esta intimamente relacionado con el peligro en la

demora, pero en lo concordante a la acreditacién de verosimilitud de posibles dafios o

237 Gallegos Fedriani, Pablo. Las Medidas Cautelares contra... Op. cit., p. 223.

%8 Gozaini, Osvaldo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 847.

%9 sala Sanchez, Pascual, y otros. Préctica Procesal Contencioso... Op. cit., pp. 535 — 540.
#01d., p. 539.

#11d., p. 544.

75



76

perjuicios, o de la acreditacion de que la ejecucion del acto podria traducirse en una
decision final ineficaz y poco oportuna para las partes. La dependencia de este
presupuesto de otros, es tal que, en el derecho comparado, incluso ha sido eliminado
como presupuesto sustancial para la medida de suspension, dejando como en el caso de
la legislacion espafiola Unicamente una “previa valoracion de todos los intereses en
conflicto la medida cautelar podré acordarse cuando existan dudas razonables sobre la
legalidad de la actividad administrativa a que se refieran”?*%. La acotacion anotada es
aplicable no al arbitraje sino a la justicia administrativa, en donde se discute la legalidad

del acto.

El tercer presupuesto para la adopcion de esta medida cautelar, es la ponderacion de
intereses en juego. El mayor desarrollo de este presupuesto se da en la jurisprudencia
espafiola. Su fundamento esta localizado en la necesidad de justificar a la medida
cautelar de suspension de acuerdo a sus fines. Aunque dejando esto de lado, es
indispensable armonizar esta necesidad con los intereses generales, de la administracién
y de terceros, que justifican los principios de legalidad, ejecutividad y ejecutoriedad del
acto administrativo. Por todo lo expuesto, la suspension debera considerar que:

(...) cuando las exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son tenues
bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la suspension; por el contrario,

cuando aquella exigencia es de gran intensidad, solo perjuicios de elevada
consideracion podran determinar la suspension de la ejecucion®.

Por lo tanto existe en doctrina y en relacion a la valoracion de este presupuesto, una
suerte de principio mas favorable a la adopcion de la medida. El requisito, como es
l6gico, es una valoracion integral de todos los presupuestos y una suerte de
proporcionalidad en materia de intereses en juego. Algunos autores sefialan que: la
procedencia debera considerar todos los intereses que se encuentran en juego; estos son
los intereses de la administracion, del administrado actor y de terceros en referencia a la

posible afectacion al interés general que podria acarrear la medida®*.

242 1bid.
2 1d., p. 541.
24 1d., p. 480.
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Finalmente, en materia de valoracion de los presupuestos, Enrique Falcon, ubica a
la medida de suspension dentro de la categoria de medidas innovativas. Con ello, es
imposible dejar de lado que en aplicacion al sistema juridico ecuatoriano, la medida de
suspension se encuentra también dentro del tipo de medidas genéricas dentro de la
clasificacion propuesta por el mismo autor. Si se toma esto en consideracion, y ademas
el principio de legalidad de los actos de la administracion en la valoracion, se debera
tomar en cuenta que “para admitir la procedencia de la suspension de sus efectos, el
interesado debe demostrar que, a priori, dicha presuncién carece de sustento, de modo

. , . 24
que debe ser examinada con caracter restrictivo” °,

6.3. Actos susceptibles de suspension

Mas alla del examen que se ha realizado sobre la medida cautelar de suspension, es
necesario realizar una aclaracion sobre los actos susceptibles de suspension en el
proceso arbitral. Las limitantes a la suspensiobn en un proceso contencioso
administrativo, serian las aplicables al proceso arbitral, en lo relativo a procesos
arbitrales donde el Estado es parte. Las particularidades y limitantes mencionadas ya
fueron determinadas en el capitulo I, y se justifican en lo determinado en la
Constitucion y en la LAM. A breves rasgos, el proceso arbitral donde el Estado es

parte, podra tratar sobre temas de naturaleza contractual.

Una vez hecha esta aclaracion, la justicia contencioso administrativa y la doctrina
han discutido sobre la viabilidad de suspension de actos administrativos de caracter
general y reglamentos con su caracteristica esencial de normatividad, considerando casi
unanimemente que: “la suspension sea administrativa o en sede judicial, debera ser
también ser general y no solo respecto de quien la requirio, salvo cuando la naturaleza y
circunstancia del acto administrativo de alcance general no normativo acepte la solucion
contraria®*®. Aplicando esto al arbitraje, serfa atrevido decir que un acto normativo es
susceptible de suspension por parte de los arbitros. No obstante, si se hace una

consideracion amplia, seria posible que un acto administrativo de caracter general o un

3 Falcon, Enrique. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 403.

248 Montezanti, Néstor L. Suspensién del Acto Administrativo. 2da Ed. Buenos Aires: Editorial

Astrea, 2009, p. 130.
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acto normativo afecten sustancialmente una relacion contractual en la que el Estado sea

parte y por tanto podrian ser suceptibles de suspension.

La posible afectacion de la relacion contractual puede traducirse ya en el proceso
arbitral, como una verdadera necesidad de suspension. La suspension, que podria ser
total o parcial, pero debera justificarse en los presupuestos mencionados. A través de la
verificacion de sus requisitos, y por la naturaleza misma de este tipo de actos, es posible
que se requiera un andlisis de ponderacion de intereses méas profundo y exacto. Los
problemas que se pueden presentar de indole apreciativa son que no necesariamente este
tipo de actos generales pertenecen a la esfera contractual pero es posible que la misma

se vea afectada.

Tomando esto en consideracion, los actos administrativos que para la presente
tesina formarian parte del marco contractual de la controversia son: los actos
contractuales propiamente dichos, es decir aquellos que forman parte del proceso pre
contractual, contractual y post contractual, asi como también los actos administrativos,
que si bien pueden no tener una estricta relacion con el contrato administrativo, su
formacién o los actos administrativos posteriores al contrato, podrian incidir
directamente en el contrato o la relacién contractual. Lo que significa que, dejando de
lado los actos que parten de prerrogativas estatales como son el ius variandi y el hecho
del principe, este tipo de actos podrian incidir directamente en el contrato, y surgir de
dicha controversia un conflicto de naturaleza contractual. Por lo mismo, en el siguiente
apartado se tratara a los actos administrativos de forma genérica o en sentido amplio

siguiendo la exposicion de Gordillo.

6.3.1. Actos administrativos. Alcance Concepto. Ejecutividad vy

ejecutoriedad

El concepto historico de acto administrativo “surge en Francia al filo, y como

expresion practica, del principio de separacion entre administracion y justicia”247.

Inicialmente el concepto parte de la base, de una concepcion general, la doctrinaria y

7 Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez, Toméas — Ramdn. Curso de Derecho Administrativo.

Tomo I. Octava Ed. Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 533.
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jurisprudencial tendi6 a delimitarlo y volverlo mas restringido®*®

. Gordillo, partiendo de
un concepto amplio refiere como acto administrativo, a todos los actos emanados de la
administracion en ejercicio de la funcién administrativa. Pero realiza también la
aclaracion en el sentido estricto de la palabra. Bajo el cual, se excluyen varios actos que
por sus caracteristicas, destinatarios y alcance de sus efectos, o participantes, en su
generacion, poseen una denominacion especifica con regulaciones y naturaleza juridica
propias, como son, los reglamentos, contratos administrativos, hechos administrativos o

actos de simple administracion.

Por ello, para Entrena Cuesta, “acto administrativo puede definirse como un acto
juridico realizado por la administracion con arreglo al derecho administrativo”?*°. Por
otro lado, Efrain Pérez siguiendo a Dromi y al ERJAFE sefiala que acto administrativo
es “toda declaracion unilateral efectuada en el ejercicio de la funcidon administrativa,
que produce efectos juridicos individuales en forma directa”®*. Santofimio que es “toda
manifestacion unilateral, por regla general de voluntad, de quienes ejercen funciones
administrativas, tendiente a la produccion de efectos juridicos”251. Por su parte, Garcia
de Enterria aclara que “acto administrativo seria asi la declaracion de voluntad, de
juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la administracion en ejercicio de una
potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria”?*? Este adicionalmente
realiza un desglose del concepto en sus distintos elementos:

(...) 1 es una declaracion unilateral de voluntad como declaracion se excluye
actos de naturaleza material. 2 que incluye no solo actividades de decidir o no decidir
algo pues puede ser una declaracion de juicio (casos de consultas), de conocimiento o
de deseo. 3. Esta declaracion debe ser necesariamente realizada por la administracion
a través de alguno de sus Organos y en este sentido se entiende también su

unilateralidad. 4 el acto es dictado en ejercicio de una potestad administrativa, se
entiende por ende que el acto trata una situacion determinada derivada justamente de

#81d., pp. 534 — 535.

249 Entrena Cuesta, Rafael. Curso de Derecho Administrativo. 13ra Ed. Madrid: Editorial Tecnos,

1999, p. 171.
20 perez, Efrain. Derecho Administrativo. Tomo I. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones.
2009. p. 96.

! Santofimio Gamboa, Jaime. .. Op. cit., p. 131.

%2 Garcfa de Enterria, Eduardo... Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Op. cit., p. 536.
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dicha potestad. 5. Distinta de la potestad reglamentaria, se traduce en dos cuestiones el

objeto de la potestad reglamentaria y los efectos a quienes va dirigido el acto®>.

La actividad estatal es amplia y por consiguiente resulta irreal centrar los efectos de
suspension por parte de los é&rbitros, Unicamente a la denominacion de actos
administrativos en el sentido estricto. Lo anterior en vista de que pueden existir un
sinnumero de actividades o actos que de forma directa o indirecta pueden influir en la
relacion contractual, afectar al contrato o a la misma controversia. Dichos actos,
tratdndose de actos normativos, actos administrativos de alcance general, reglamentos,
hechos administrativos o actos de simple administracion, deberan ser tomados en cuenta

el momento de analizar o no la viabilidad de su suspension.

Como se ha sefialado, los principios clasicos que se ven afectados con la medida
cautelar de suspension son, el de ejecutoriedad y ejecutividad de los actos. Montezanti
sefiala que “se suele hablar de ejecutividad para designar la obligatoriedad genérica de
los actos administrativos, con abstraccion de las peculiaridades que los someten a
regimenes distintos de cumplimiento y los dotan de efectos diversos™*, lo que implica
que el poder de la administracion y del mismo acto de volverse obligatorio y exigir su
cumplimiento. Por ende, el principio de ejecutividad significa que por la naturaleza de
su actividad, el ordenamiento le reconoce a la administracion facultades especiales de
volver a sus actos eficaces proveyendo mecanismos de auto tutela para imponer sus
decisiones y declaraciones a los ciudadanos. Esto conlleva a que la ejecutividad se
traduzca “en una manifestacion de voluntad con fuerza ejecutiva”®. Pero ademas hay
que considerar que “lo ejecutorio del acto depende de su firmeza y publicidad”?®, como

requisitos sine qua non, para efectivizarse su ejecutividad.

, incipi ejecutoriedad se utiliza usualmente “para referirse a la
Por otro lado, el principio de ejecutoriedad se util Imente “p it 1

ejecucion forzosa de lo mandado en el acto administrativo, a cargo de la

s9 257

administracion En relacion a la medida cautelar de suspension, el Tribunal

%3 1d., pp. 536 — 540
% Montezanti, Néstor L. Suspension del Acto Administrativo. Op. cit., p. 8.

2 Santofimio Gamboa, Jaime... Op. cit., p. 136.
28 d., p. 137.

2T Montezanti, Néstor L. Suspension del Acto Administrativo. Op. cit., p. 8.
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Constitucional Espafol, determina que “la prerrogativa de la ejecutoriedad no puede
desplegarse libre de todo control jurisdiccional y debe el legislador, por ello, articular
las medidas cautelares que hagan posible el control que la Constitucion exige, el

28 | o anterior, permite

mandato de plena judiciabilidad del actuar administrativo
esclarecer que los principios mencionados no tienen un carécter absoluto. En la justicia
administrativa los principios pueden ser relativizados y en virtud de los argumentos
expuestos en la presente tesina también en el arbitraje. Resulta, por lo tanto,
fundamental mencionar que en doctrina, ambos supuestos vienen relacionados con la
clasica presuncién de legalidad o validez de los actos administrativos. Por ello, para
Mairal: “la administracion tiene, como regla, la facultad de ejecutar por si sus propios

59259

actos””””, que vendria a ser la conclusién del funcionamiento de ambos principios.

6.3.2. Actos administrativos en el marco contractual

Someramente se ha tratado a lo largo de este capitulo los actos administrativos que ,
formarian parte del marco contractual, lo cual implica que podrian llegar a estar
relacionados con el surgimiento de una controversia contractual. Si bien la
denominacién de acto administrativo surge de un concepto de acto especifico emanado
de la administracién, se trata genéricamente la denominacion de actos administrativos a
los actos en general, que los arbitros podrian suspender en el marco contractual en los

arbitrajes donde el Estado es parte.

La LAM exige que las controversias sometidas a arbitraje en donde el Estado es
parte, sean de naturaleza contractual. Lo anterior, no implica necesariamente que los
actos administrativos susceptibles de suspension por parte de los arbitros, sean
estrictamente contractuales. Dado que los arbitros estarian facultados a suspender total o
parcialmente a todos aquellos actos que directa o indirectamente incidan en la
controversia, incluso procedimientos administrativos como se verd mas adelante. Por
ello, en la presente tesina se trataran en general como: actos en el marco contractual que
no es lo mismo que hablar de actos contractuales. En aplicacion y proteccion de normas

constitucionales, en especifico, de la tutela judicial efectiva, los arbitros en virtud de lo

8 Garcia de Enterria, Eduardo... Curso de Derecho Administrativo. Tomo Il. Op. cit., p. 625.

9 Montezanti, Néstor L. Suspension del Acto Administrativo. Op. cit., p. 8.
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expuesto estarian facultados, como medida cautelar a suspender los efectos de los actos
administrativos propiamente dichos, de los actos administrativos de efectos generales,
de los actos normativos he incluso de los actos reglamentarios. Por su puesto que, para
que la suspensién pueda verificarse, es indispensable que dichos actos administrativos,
tratados a genéricamente incidan directa o indirectamente en el contrato. Aunque es
posible la suspension, incluso sobre actos que no incidiendo en el contrato, afecten o

indican sobre las partes o la controversia sometida a conocimiento de los arbitros.

Si bien es cierto que no seria correcto confundir un acto administrativo de efectos
individuales dentro de un acto administrativo bilateral como es el contrato
administrativo, también es cierto, que dentro de lo que se denomina legalmente como
marco contractual pueden existir actos derivados del contrato o auténomos de efectos
individuales, tal y como se expuso en el parrafo anterior. En este sentido, alrededor de
una relacion juridico administrativa, como es un contrato, por ejemplo, pueden existir
diversos tipos de actos y por ello: “los actos pueden ser, para sus destinatarios, de

R ., . 2
limitacién o gravamen o de contenido favorable” %0,

No obstante, los principios constitucionales explicados alrededor de esta tesina, y
los tipos de actos susceptibles de suspension. Se debe sefialar que el principio de tutela
cautelar, los abarca por su naturaleza a todos. Por esto, los arbitros deberan tomar en
consideracién, mas que el tipo de acto a ser suspendido, la verificacion de los requisitos
que permitan conceder la suspension, ante los diferentes tipos que pueden presentarse.
Esto significa que mientras mas amplios sean los afectos de los actos, o mejor dicho,
mientras mas destinatarios tengan, la suspension debera considerar, los intereses de

dichos destinatarios y por lo mismo, resulta mas dificil su concesion.
6.4. Fundamento Constitucional y legal de la suspensién

Como se ha expuesto a lo largo de la presente tesina, el fundamento constitucional
de la suspension se encuentra en el principio de tutela judicial efectiva. Por otro lado, el
fundamento legal de la suspension se encuentra, en la puerta que deja la LAM, a los
arbitros en materia de seleccion y adopcion de medidas cautelares. El principio de tutela

%0 Gonzalez- Varas Ibafiez, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Navarra —

Espafia: Thomson Civitas, 2008, p. 270.
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cautelar justifica a los administradores de justicia, a adoptar mé&s medidas de las
tipificadas estrictamente en la Ley. En concordancia, el Tribunal Supremo Espafiol
explica que “el derecho a la tutela judicial se satisface facilitando que la ejecutividad
pueda ser sometida a la decision de un tribunal y que este, con la informacién y
contradiccion que resulte menester, resuelva sobre la suspension”?®*. Siguiendo este
orden de ideas, la jurisprudencia comunitaria europea sefiala que “la tutela cautelar no
es tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucién

59 262

definitiva que recaiga en el proceso . En el derecho espafiol, la concesion de

suspension parte de que:
(...) para suspender la ejecutividad del acto administrativo, y que toda la profunda
evolucién de la justicia cautelar se haya centrado en la dogmatica inherente a dicha
medida y en las posibilidades de interpretacién y de evolucion que la misma ha
permitido, especialmente a partir de la formidable virtualidad otorgada por el
reconocimiento constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva como derecho

fundamental y por la conciencia, cada vez mas vivida y extendida, de que las medidas
cautelares estan en estrecha relacion con este derecho fundamental®®?

Por lo dicho, resulta evidente que el derecho comunitario europeo y en especial el
derecho espafiol justifican la suspension en Gltimo término en el derecho a la tutela
cautelar. Derecho, que como ya se ha mencionado, se encuentra contenido, en muchas
legislaciones dentro de la tutela judicial efectiva. Por lo tanto, este Gtlimo resulta ser el

principal argumento para conceder la medida cautelar de suspension en el arbitraje.
6.4.1. Casos internacionales analogos de suspension

Si bien es cierto, que como ya se menciond anteriormente no existe un caso
especifico de suspensién por parte de los arbitros en defensa del derecho a la Tutela
Judicial Efectiva. En arbitrajes internacionales, es posible encontrar casos analogos a la
suspension. Por motivos de extension, para la presente tesina se han seleccionado cuatro
casos, en donde se pueden encontrar medidas relacionadas a la suspension de los efectos

de los actos administrativos. Estos casos son, el de Perenco, City Oriente, Burlington y

%1 5ala Sanchez, Pascual.... Practica Procesal Contencioso Administrativa. Op. cit., p. 482.

%2 1d., p. 507.

%3 1d., p. 477.
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Chevron, todos contra el Estado ecuatoriano.

En el caso de Perenco contra el Estado ecuatoriano, la solicitud de medidas
cautelares se centra especificamente en dos ejes: primero, la cesacion del cobro de 327
millones de dolares dentro del procedimiento coactivo, al amparo de la Ley 42, y
segundo, la cesacion de cualquier otra conducta que pueda afectar la situacion legal de
los contratos de participacion. El fundamento utilizado por Perenco en este sentido es
que cualquier afectacion dentro del proceso coactivo podria “privarle a ésta de su
legitimo derecho a obtener una tutela efectiva de sus intereses.””*. Resulta evidente que

el fundamento legal de la peticion es la Tutela Judicial Efectiva.

El anélisis realizado por el Tribunal es claro en el sentido que, el principal objeto de
las medidas cautelares es el de preservar el status quo de las partes en la controversia. El
Tribunal justifica su decision en los criterios de urgencia y necesidad. Dado que, dentro

de las consideraciones que hace se sefiala que:

Sobre la base del material actualmente ante el Tribunal, parece claro que en el estado
actual de las cosas, y en ausencia de medidas provisionales, Perenco enfrenta la
inminente confiscacién de sus activos en Ecuador (sea petréleo, planta, equipo o
cuentas bancarias) por un monto de $327 millones, méas intereses y costas, a menos
que pague esa suma dentro de muy pocos dias. Tal y como se desprende de la carta
gue con fecha 29 de abril de 2009 enviaron los representantes de Perenco al Tribunal
(y sobre la cual Ecuador no ha tenido mas que una muy breve oportunidad para
responder), ya se habrian dado los siguientes pasos. Si el negocio de Perenco en
Ecuador fuera efectivamente terminado de esta manera, dicho dafio no podria, a juicio
del Tribunal, compensarse adecuadamente a través de un laudo de dafios pecuniarios

en caso de que la demanda se sostenga®®.

Con este fundamento el Tribunal recomienda medidas cautelares que imposibiliten a las
demandas a “demandar que Perenco pague cualquier monto presuntamente adeudado
conforme a la Ley 42”. Esto significa, que el tribunal ordena la suspensiéon de un
procedimiento administrativo de coactiva, que si bien no es un acto propiamente dicho
al margen de la investigacion realizada en esta tesina, implica una forma de suspension.
Tanto es asi que el Tribunal ordena de forma genérica a abstenerse de “instituir o

continuar cualquier accion, judicial o de otro tipo, incluyendo las acciones descritas en

%% CIADI. Decision Medidas Provicionales. Caso CIADI No. ARB/08/6, de 28 de mayo de 2009.
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=DC
1050 Spé&caseld=C301 (Acceso: 6/4/2014)
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las notificaciones del 19 de febrero y de 3 marzo de 2009, para cobrarle a Perenco
cualquier monto”?®®. Ahora bien, como garantia a las demandadas el Tribunal ordena el
depdsito de los valores adeudados en una cuenta manejada por un tercero, hasta que se

resuelva el fondo del asunto.

En el caso City Oriente, previo a Perenco, la solicitud de medidas cautelares se
centra en tres ejes primordiales: primero, actos de cobro de 28 millones de dolares por
concepto de participacion del Estado sobre los excedentes de los precios de venta del
petroleo al margen de la Ley 42, segundo, solicitud de caducidad del contrato, y tercero,
cesacion de los procesos penales especificamente, las indagaciones por parte de la

fiscalia.

El analisis realizado por el tribunal reitera, al igual que se hace en la solicitud de

medidas cautelares, que el objetivo de las mismas es que: “se mantenga el status quo

. . Cr e qe . Ce . o+ 93267
ante, es decir, la situacion juridica existente antes de que se iniciara el arbitraje”?®’. El

Tribunal justifica su decision en los criterios de, proteccion de los derechos del
solicitante, urgencia y oportunidad dada a las partes de presentar sus observaciones. A

saber del Tribunal todos los requisitos se cumplen por lo que ordena:

La Republica del Ecuador y la Empresa Estatal Petroleos del Ecuador

(Petroecuador) se abstendran de:

- Iniciar o continuar, si ya se hubiera iniciado, todo procedimiento o accion judicial, de
cualquier naturaleza, dirigida contra o que involucre a City Oriente Limited y/o sus
directivos 0 empleados, y que tenga su origen o guarde relacién con el Contrato de 29
de marzo de 1995, y/o con el efecto de la aplicacién a dicho Contrato de la Ley No.
2006-42 Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos;

- Conminar o exigir a City Oriente Limited el pago de cualesquiera cantidades,
derivadas de la aplicacion al Contrato de 29 de marzo de 1995 de la Ley No. 2006-42
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos;

- Iniciar, adoptar o continuar cualquier otra conducta que directa o indirectamente
afecte o modifique la situacion juridica convenida en el Contrato de 29 de marzo de

1995, en los términos en los que fue pactado y firmado por las partes®®.

La decision de medidas cautelares por parte del tribunal, al igual que en el caso de

Perenco no trata sobre un acto administrativo especifico. Sin embargo, contiene varios

%% bid.

%7 CIADI. Decisién Medidas Provicionales. CIADI No. ARB/06/21, de 19 de noviembre de 2007.
http://ita.law.uvic.ca/documents/CityOrient-ProvisionalMeasures-SP.pdf (Acceso: 6/4/2014)
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aspectos relevantes; primeramente suspende el proceso de cobro de los 28 millones de
dolares que inicid, con la presentacion de la factura por parte de Petroecuador, lo que
significa que suspende, al igual que en el caso anterior, un procedimiento coactivo de
naturaleza administrativa. Aunque también, suspende los procesos penales iniciados
contra empleados y directivos de Perenco. Estos ultimos no son actos administrativos,
sin embargo como se a dicho en esta tesina, se justifica la decision en la proteccion de
las partes y ademas es una medida, intimamente relacionada con la suspension, pero no
en la esfera administrativa. Podria ser valorada mas como una obligacién emanada del

tribunal de suspender cualquier acto que agrave la controversia.

En el caso de Burlington, el contenido de la resolucidn sobre medidas cautelares por
parte del tribunal es muy similar al de los casos anteriores. En cuanto a los hechos, estos
son similares a los del caso Perenco puesto que ambas compafiias se encontraban en un
consorcio para realizar la explotacion. El fundamento de la solicitud presentada por
Burlington se resume en tres puntos: primero, la abstencion de cobro coactivo de los
montos presuntamente adeudados al margen de la aplicacion de la Ley 42; impedir
cualquier medida que afecte juridicamente a los contratos de participacion, y por ultimo;
inhibicién de cualquier acto que agrave la controversia. En este marco, se fundamentan
las medidas cautelares en la proteccion de tres derechos: “el derecho de acudir
exclusivamente al CIADI (...); los derechos a que se mantenga el status quo, a que no
se agrave la controversia y a que se asegure la efectividad del laudo arbitral y el derecho

de exigir el cumplimiento especifico del CPs?%°

La decision del Tribunal se presenta en los siguientes términos: primero, se ordena
a las partes a realizar la apertura de la cuenta bancaria para que se deposite en ella todos
los montos adeudados al margen de la Ley 42, también se ordena la abstencién de
realizar cualquier otro acto que pudiere agravar la controversia®’’. Siguiendo la linea de
los casos anteriores, se obliga a las demandas a, “poner término a los procedimientos

pendientes contra la demandante en el marco del juicio de coactivas y se abstendran de

%9 C|ADI. Decision Medidas Provicionales. CIADI No. ARB/08/5, de 29 de junio de 2009.
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=DC
1110 Sp&caseld=C300 (Acceso: 6/4/2014)
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iniciar nuevas de esa naturaleza”®’*. Lo que significa que al igual que en los casos
anteriores, se suspenden procedimientos administrativos coactivos por parte de arbitros
en arbitrajes internacionales, que es un indicativo de la aplicacion de la medida de

suspension.

En el caso Chevron, que es algo emblematico para el Estado ecuatoriano se solicito
varias veces dentro de las drdenes de medidas cautelares, la suspension de la sentencia
dentro del caso lago agrio, especificamente el Tribunal dispuso a: “la demandada a
adoptar todas las medidas a su disposicion para suspender o hacer que se suspenda la
aplicacion o reconocimiento dentro y fuera de Ecuador de cualquier fallo en contra de la
demandante en el caso de Lago Agrio”?’?. Ante la falta de seguimiento a la orden
emitida por el tribunal, en la cuarta decisién sobre medidas cautelares del 7 de febrero

del 2013, el tribunal resuelve que:

(...) La sentencia de Lago Agrio se hizo firme, ejecutoria y sujeta a ejecucion dentro
de Ecuador a mas tardar el 03 de agosto 2012 (ante la certificacion de ejecutabilidad
por parte de su poder judicial), en violacion a la primera y segunda orden sobre
medidas provisionales del Tribunal obligando al demandado, respectivamente, "a
tomar todas las medidas a su alcance" y "a tomar todas las medidas necesarias" para

suspender o hacer que se suspenda la ejecucion y reconocimiento dentro y fuera de

Ecuador de ese Juicio de Lago Agrio®”.

La obligacion impuesta determinada en la ordenes de medidas y en esta decision
sobre medidas cautelares es clara, en el sentido de que se dirige a suspender la ejecucion
de una sentencia. Lo que implica que existe suspension sobre los efectos de dicha
sentencia. Si bien no es un acto administrativo, la estructura de la medida obedece a la
estructura de la medida de suspension. Ahora bien, jerarquicamente hablando para
temas académicos, una sentencia es mas que un acto administrativo. Aun asi, los
arbitros en el caso consideraron suspender la ejecucion de la sentencia, en proteccién a
los derechos de la parte solicitante, con el objetivo de no agravar la controversia y en

base los criterios o caracteristicas de las medidas cautelares.

1 1bid.

22 Decision Medidas Provicionales. Cas No. 2009-23, de 7 de febrero de 2013.
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=DC
1110 Sp&caseld=C300 (Acceso: 6/4/2014)
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El presente capitulo pretende explicar el alcance y elementos de la medida cautelar
de suspension de los efectos del acto administrativo en el arbitraje. Resulta
indispensable explicar esta medida cautelar en la justicia administrativa y realizar una
analogia con el arbitraje, dado que no existe desarrollo del tema en el derecho arbitral.
Posteriormente, se pretende estudiar el marco en el que se podrian suspender los
diferentes tipos de actos y la estructura légica que podria llevar a los arbitros a entender
la necesidad de suspensidn. Los principios involucrados en la medida de suspension se
relacionan primordialmente con los requisitos exigidos para el resto de medidas
cautelares. Sin embargo, por la particularidad de la medida, los arbitros deberan tomar
en consideracion presupuestos adicionales, que dependeran o variaran en forma,

dependiendo del tipo de acto a ser suspendido.
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Conclusiones:

Se ha demostrado que los &rbitros en virtud de sus facultades dentro de este nuevo
modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia estdn facultados a suspender
los efectos de los actos administrativos, en los arbitrajes donde el Estado es parte. El
fundamento de la suspension se encuentra en el principio a la tutela judicial efectiva
garantizado por nuestra Constitucién. Dicho principio no es distinto en el fondo para el
proceso arbitral, y por ello, se lo ha denominado para el arbitraje como el principio de
tutela arbitral efectiva. En términos generales, comparte la misma naturaleza juridica y
elementos estructurales. Independientemente de esto, en vista de que conceder la
suspension de un acto no implica un examen de legalidad del mismo, pues los arbitros

no deben sobrepasar el terreno de lo transable.

En la verificacion de la hipétesis planteada, se ha concluido que en realidad los
arbitros si estan facultados constitucional y legalmente para realizar dicha suspension.

La primera premisa que permite verificar la hipotesis es que en el Ecuador los
arbitros ejercen jurisdiccion. La fuente de dicha jurisdiccidn esta en la Constitucién de
forma indirecta y en el Cddigo de Procedimiento Civil y la Ley Orgéanica de la funcion
judicial de forma directa. Otra fuente del ejercicio de dicha jurisdiccion es el principio
de autonomia de la voluntad de las partes en la jurisdiccion convencional. A su vez esto
se relaciona con el neo-constitucionalismo que somete en Gltimo término, a todos los
poderes publicos y privados a la Constitucion y a sus principios. Esto implica que
inclusive, en el supuesto de que no se considere a los arbitros como verdaderos
administradores de justicia, en su actividad, los mismos estarian sujetos a la
Constitucion y a los derechos contenidos en ella lo que incluye al derecho a la tutela

judicial efectiva.

Entre los principios que deberan ser aplicados por los arbitros, independientemente
de que se considere que estos ejercen o0 no jurisdiccion, estan los principios de
aplicacion de los derechos. EI més importante para relevancia de esta tesina es el
aplicacion directa e inmediata de las normas constitucionales. En virtud de este
principio, los arbitros estarian facultados a aplicar el principio de tutela judicial efectiva
al proceso arbitral.
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En referencia al principio de tutela judicial efectiva, inicialmente se creia que este
derecho comprendia unicamente el derecho de acceso a la jurisdiccion. No obstante, el
desarrollo en doctrina demuestra que el principio opera de forma transversal, a los
derechos constitucionales procesales, por lo que el principio podria definirse como el
derecho a acceder a la jurisdiccion con un conjunto de garantias bésica de eficacia. La
definicién propuesta por la doctrina y la jurisprudencia espafiola contempla a los
elementos que conforman este derecho y que son: primero, el acceso a la jurisdiccion;
segundo, que este acceso se dé con las garantias basicas del debido proceso; y tercero,

que la sentencia o resolucion sea eficaz, efectiva y ejecutable.

En el marco de las medidas cautelares una de sus funciones elementales es el
resguardo al principio de la tutela judicial efectiva, dado que existe una evidente
relacion entre la obtencion de una sentencia o resolucion eficaz, efectiva, oportuna y
ejecutable para las partes y la obtencion de medidas cautelares en el proceso. Dichas
medidas tienen, como se ha demostrado en la presente tesina, el proposito Gltimo de
conseguir justamente una resolucion final eficaz y oportuna. Aplicado al arbitraje, el
principio de tutela arbitral efectiva justifica, la facultad de los &rbitros de ordenar
medidas cautelares a fin de conseguir un laudo eficaz y oportuno para las partes en el

proceso.

Ahora bien, en cuanto a las medidas y su tipicidad, hay que aclarar que la LAM
deja abierta la posibilidad de adoptar medidas cautelares de caracter innominado. No
obstante, en el supuesto no consentido, de que se requiera medidas cautelares de
caracter nominado, debera valorarse en Gltimo término las disposiciones de la lex arbitri
aplicable, que generalmente dejan abierta esa posibilidad. Sin embargo, es importante
considerar que tratandose de un principio de carécter constitucional, este no se puede
agotar en la tipicidad de las medidas. Lo contrario seria aceptar que la tutela cautelar y
el principio de tutela judicial efectiva se agotan en la tipicidad, lo que involucraria
revertir la pirdmide normativa y atacar frontalmente al principio de supremacia

constitucional y a los valores de un Estado de Derechos y Justicia.

Para adoptar medidas cautelares en el proceso arbitral se deben verificar una serie
de presupuestos o requisitos. La medida cautelar de suspension de los efectos de los

actos administrativos ademas de los requisitos clasicos, exige el cumplimiento de
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algunos requisitos adicionales. Los dos presupuestos indispensables para la adopcion de
medidas cautelares son los exigidos por la lex arbitri aplicable, generalmente: la
apariencia de buen derecho y el peligro en la demora. Por ello, dependiendo del
juzgador y de la ley aplicable, generalmente se exige como requisito, la caucion como
un presupuesto destinado a salvaguardar el detrimento o perjuicio que pueda ser
ocasionado por la medida.

La medida cautelar de suspension de los efectos de los actos administrativos nace
prima facie como una medida de carécter histdrico en la justicia administrativa. Su
justificacién juridica se encuentra en el desarrollo de la tutela cautelar contra la
administracion puablica. En el arbitraje no se encontraron resoluciones de medidas
cautelares en donde se hayan suspendido los efectos de algin acto administrativo. Sin
embargo, en el arbitraje internacional de Chevron contra el Estado Ecuatoriano, los
arbitros suspendieron los efectos de una sentencia local, lo que conlleva a pensar que la
verificacion de un supuesto hipotético, en donde se suspendan los efectos de un acto
administrativo, es mas que viable. En otros casos como Perenco, Burlington y City
Oriente el tribunal incluso llega a suspender procedimientos administrativos para el
cobro coactivo de deudas, como se mostro en el capitulo tercero de esta tesina. El
fundamento utilizado en casi todos los casos expuestos se resume a la proteccion de los
derechos del solicitante, la obtencion de un laudo eficaz, el mantenimiento del status
quo y la necesidad de no agravar la controversia.

La tesina desarrolla el tema de suspension principalmente en base a doctrina y
jurisprudencia para posteriormente plasmarla al arbitraje. Las distinciones son evidentes
mientras que en justicia administrativa la suspension se justifica en el analisis posterior
de la legalidad del acto administrativo y velar por el correcto cumplimiento y ejercicio
del derecho a la tutela judicial efectiva. En el arbitraje la suspension se justifica Unica y
exclusivamente en el objetivo intrinseco de este principio que es asegurar una decision
de fondo, eficaz y oportuna para las partes, el mantenimiento del status quo y la

necesidad de no agravar la controversia.

La medida cautelar de suspension de los efectos no comprende en el arbitraje, un
examen de legalidad del acto administrativo. En justicia administrativa se pretende

evitar un perjuicio para las partes y en arbitraje es igual. Juridicamente, esto implica una
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excepcion a los principios de ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos y
en cuanto a sus presupuestos, se debera como requisito especial valorarse los intereses
en juego, que son, en resumen: los del administrado, los de la administracién, interés
publico y de posibles terceros que de alguna forma pudiesen verse perjudicados por la

suspension.

Si bien es cierto que la hipdtesis planteada establece los actos en el marco
contractual como eje del andlisis para determinar los tipos de actos que pueden ser 0 no
suspendidos, en el desarrollo de la tesina fue indispensable aclarar que la exigencia
legal es que la controversia sea de caracter contractual. Lo cual no implica de ningln
modo que los actos susceptibles de suspension sean Unicamente los actos emanados de
la administracion que formen parte de la relacion contractual. Lo anterior, en vista de
que el tema debe ser abordado desde un punto de vista pragmaético. Desde esta
perspectiva practica, pueden existir diversos tipos de actos que no necesariamente
forman parte de la relacién contractual, pero inciden directamente en el status quo de las
partes en el proceso, o que directa o indirectamente inciden en la relacion contractual.
Dichos actos en aplicacién del derecho a la tutela cautelar y a la tutela judicial efectiva
pueden ser suspendidos por parte de los arbitros en ejercicio de sus facultades. La
suspension se justifica en la proteccion del status quo de las partes y la efectividad y
oportunidad de la decision de fondo. Los objetivos mencionados forman parte de
algunos de los objetivos o funciones de las medidas cautelares en el arbitraje.
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