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PRORROGA DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL: (ES POSIBLE EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO?!

EXTENSION OF THE ARBITRAL TRIBUNAL'S JURISDICTION: IS IT POSSIBLE IN THE
ECUADORIAN LEGAL SYSTEM?

RESUMEN
La legislacion ecuatoriana establece ciertos
requisitos para manifestar la voluntad para
arbitrar. Existe una discusion sobre la
naturaleza de estos requisitos: (son ad
probationem o ad solemnitatem? La
importancia de esta discusion radica en que
la posibilidad de la prérroga tacita de la
competencia del tribunal arbitral depende de
la naturaleza de estos requisitos. La prorroga
de competencia consiste en otorgar
competencia a un juzgador que en principio
no la tiene. En este sentido, la posibilidad de
prorrogar de competencia del tribunal
arbitral de manera ticita debe analizarse
tomando en consideracién los requisitos
para la manifestacion de la voluntad para
arbitrar. Este articulo analiza la posibilidad
de prorrogar la competencia de un tribunal
arbitral en el ordenamiento juridico
ecuatoriano tomando en consideracion los
requisitos y el estandar para manifestar la
voluntad para arbitrar, los diferentes tipos de
competencia y la posibilidad de revisar la
competencia de oficio.
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ABSTRACT
Ecuadorian  law  establishes  certain
requirements to manifest the consent to
arbitrate. There is a discussion on the nature
of these requirements: are they ad
probationem or ad solemnitatem? The
importance of this discussion lies in the fact
that the possibility of the tacit extension of
the arbitral tribunal’s jurisdiction depends
on the nature of these requirements. The
extension of jurisdiction consists of granting
Jurisdiction to a tribunal that in principle
does not have it. In this sense, the possibility
of a tacit extension of the arbitral tribunal's
Jjurisdiction must be analyzed taking into
consideration the requirements for the
manifestation of the consent to arbitrate.
This article analyzes the possibility of
extending the jurisdiction of an arbitral
tribunal in the Ecuadorian legal system
taking into consideration the requirements
and the standard for manifesting the
willingness to arbitrate, the different types of
competences and the possibility of reviewing
the jurisdiction ex officio.
KEYWORDS

Extension of jurisdiction, willingness to
arbitrate, tacit will, ex officio review.
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1. Introduccion

La voluntad es la piedra angular del arbitraje® porque otorga competencia al tribunal
arbitral®. A lo largo de los afios, se han analizado exhaustivamente los alcances, requisitos y
la manera en la que puede darse la voluntad para arbitrar. Estos elementos varian de acuerdo
a cada instrumento internacional y a la legislacion interna de cada pais®. Incluso, existen
discusiones doctrinarias en torno a los requisitos de los convenios arbitrales en tratados
internacionales®. Ademas, cada pais —dentro de su legislacion interna— puede tener una
tendencia a favorecer el arbitraje o a tener requisitos mas exigentes para el mismo.

Dentro del andlisis sobre la voluntad para arbitrar se encuentra la prorroga de la
competencia del tribunal arbitral. Esta prorroga implica otorgar competencia a un tribunal
que en un principio no la tenia, pero que por la voluntad de las partes ahora lo tiene’. La
prorroga de la competencia también puede darse de manera tacita. La prérroga tacita de la
competencia del tribunal arbitral consiste en extender el convenio arbitral a asuntos, partes o

reglas que no fueron pactadas expresamente en ested. Por ejemplo, A y B celebran un

convenio arbitral, una vez que surge la controversia A demanda a B y C (que en principio no

3 Nigel Blackaby, Constantine Partasides, Alan Redfern, Martin Hunter, Redfern and Hunter on International
Arbitration (Ciudad: Oxford Press, 2005), 77.

4 Articulo 1, Ley de Arbitraje y Mediacion [LAM], R.O. Suplemento 417 del 14 de diciembre de 2006,
reformado por ultima vez R.O 387 del 21 de agosto de 2018.

5 Gary Born, International Commercial Arbitration, (La Haya: Oxford Press, 2022), 229.

® Por ejemplo, existe una discusiéon doctrinaria sobre los requisitos del articulo II de la Convencion para la
Ejecucion y Reconocimiento de Laudos Extranjeros (Convencion de Nueva York). Parte de la doctrina establece
que estos requisitos son un piso, es decir, lo minimo que debe contener un convenio arbitral para que sea valido.
Mientras otra parte de la doctrina establece que los requisitos de este articulo son un techo, es decir, el maximo
de requisitos que puede tener un convenio arbitral.

Ver, Gary Born, International Commercial Arbitration, 233.

7 Sonia Rodriguez, Competencia Judicial Civil Internacional, (Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2016) ,129.

8 James Otis Rodner y Angelica Marcano, "Jurisdiction of the Arbitral Tribunal in the Case of Multiple
Contracts," Journal of Arbitration Studies (24), (2014), 5.



era parte del convenio) y C contesta la demanda sin objetar la jurisdiccion del tribunal. En
este caso, existe una prorroga tacita de competencia arbitral.

Sin embargo, existen requisitos establecidos sobre la manera de como se debe
manifestar la voluntad para arbitrar que podrian contraponerse a la prorroga tacita de la
competencia del tribunal arbitral. Uno de estos requisitos es la escrituracion del convenio
arbitral. Por lo tanto, si el convenio arbitral debe constar por escrito, /pueden las partes
brindar un consentimiento tacito para arbitrar? ;qué valor tiene el silencio cuando no existe
una excepcion de competencia? es necesario que los términos y la voluntad para el arbitraje
se encuentren solamente en el convenio arbitral?

Este trabajo se centrard en analizar la posibilidad de prorrogar de manera ticita la
competencia del tribunal arbitral en el ordenamiento juridico ecuatoriano usando un enfoque
cualitativo en doctrina, jurisprudencia y legislacion. Esto, tomando en consideracion los
requisitos que establece la legislacion ecuatoriana para brindar consentimiento para arbitrar
y la posibilidad de que este consentimiento sea tacito. Luego de analizar el consentimiento,
se expondra sobre la posibilidad de prorrogar la competencia razon de la persona, materia y
voluntad. Por ultimo, se analizaré si es posible que el tribunal arbitral revise de oficio su

competencia.

2. Marco Teodrico

A lo largo de los afios se han desarrollado diferentes posturas sobre los requisitos
que debe tener el convenio arbitral para que efectivamente recoja la voluntad de las partes.
El presente apartado busca exponer las tres principales lineas de pensamiento que existen en
cuanto a la manifestacion del consentimiento para arbitrar.

La primera postura sostiene un estdndar alto para analizar el consentimiento para
arbitrar. Este estdndar exige que: 1) el convenio conste por escrito y ii) contenga una voluntad
inequivoca para someterse a arbitraje. De acuerdo con Rodriguez, el requisito de
escrituracion no solamente sirve para probar el convenio, sino que también es una forma de
manifestar la voluntad inequivoca de las partes para someterse a arbitraje’. Por lo tanto, para

esta tesis el requisito de escrituracion no es solamente ad probationem, sino ad

° Fernando Rodriguez, “El carécter escrito del convenio arbitral y los convenios incorporados en el contrato por
referencias a clausulas presentes en otros contratos o en condiciones generales”, Revista Boliviana de Derecho
1(2006), 159.



solemnitatem'®. Ademas, la tesis de la voluntad inequivoca para arbitrar sostiene que no debe
caber duda alguna sobre el consentimiento para someter las controversias a arbitraje!!. Por
lo tanto, de acuerdo con esta tesis, la manifestacion de la voluntad de las partes para arbitrar
tiene un estandar alto.

La segunda postura sostiene que el requisito de escrituracion del convenio arbitral
solamente es necesario para su prueba. Es decir, para esta postura la existencia y validez del
convenio arbitral no depende de su escrituracion, este requisito solo deja constancia de su
conetenido!?. La doctrina ha considerado que se puede realizar una interpretacion extensiva
al requisito de escrituracion para que solamente baste dejar constancia del contenido del
convenio en cualquier forma!®. Esta es la postura mayoritaria en la doctrina nacional e
internacional en la actualidad.

La tercera tesis considera que no es necesario el requisito de escrituracion. La
eliminacion del requisito de escrituracion se dispersé a nivel mundial con la inclusion de la
opcion II al articulo 7 de la Ley Modelo de la Comisioén de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional (Ley Modelo
CNUDMI). Este articulo establece que “[e]l ‘acuerdo de arbitraje’ es un acuerdo por el que
las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual
o no”!'*. Esto, ha abierto la posibilidad para la existencia de convenios arbitrales incluso
orales.

En este sentido, para las dos ultimas teorias puede existir un consentimiento arbitral

implicito o tacito. Este tipo de convenios surgen por el comportamiento de las partes, es decir,

10 T.a doctrina divide ciertos requisitos —como el de escrituracion— en dos tipos: ad probationem y ad
solemnitatem. Por un lado, un requisito es as solemnitatem cuando su incumplimiento tiene como consecuencia
la ineficacia o nulidad del negocio juridico celebrado. Por otro lado, un requisito es ad probationem cuando su
incumplimiento no afecta a la eficacia o validez del negocio juridico, sino que dificulta el medio de prueba. Ver,
David Namen Baquero, "The Form of the Arbitration Agreement in the New Colombian National Arbitration
Law: Consensual or Formal?," Revista E-Mercatoria 20, (2021), 8-12.

" Gary Bom, International Commercial Arbitration, (La Haya: Oxford Press, 2022), 752.

12 Fernando Canturias y Roque Caivano, “La nueva Ley de Arbitraje Peruana: Un Nuevo Aalto a la
Modernidad”, Revista Peruana de Arbitraje 17, (aio), 57.

13 Hugo Garcia, “Partes no signatarias del Convenio Arbitral entre la realidad econdémica y la ficcion juridica”,
luris Dictio 13, (2013), 168.

14 Articulo 7 opcion I Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adoptadas en 2006.



la voluntad es manifestada por su accionar'”. Ademas, estas teorias acogen una interpretacion
extensiva del convenio arbitral. Este tipo de interpretacion se enmarca dentro del principio
pro arbitri. De acuerdo con Neira, este principio impone a los arbitros hacer efectiva la
voluntad de las partes cuando ha sido manifiesta para someter sus controversias a arbitraje!¢.
Por esta razon, los arbitros podrian decidir que la voluntad de las partes —siempre y cuando
sea lo suficientemente clara— prima por sobre las formalidades.

En el presente articulo, se analizard cudl de estas tres teorias acoge la legislacion
ecuatoriana en el ambito arbitral y civil, con el fin de analizar la posibilidad de que exista
una manifestacion tacita del consentimiento para arbitrar dentro del sistema arbitral
ecuatoriano. Si ello es posible, se podria realizar una prérroga de la competencia del tribunal

arbitral bajo la legislacion ecuatoriana.

3. Estado del arte

Este apartado aborda una revision de la literatura referente a la prorroga de la
competencia del tribunal arbitral en el sistema italiano y latinoamericanos; enfocandose
principalmente en el analisis del convenio arbitral ficto. Asi, se expondran los principales
aportes académicos del tema de estudio.

La prorroga de la competencia del tribunal arbitral consiste en que si una de las
partes no objeta la competencia del tribunal, ya sea en razén de la persona, materia o
voluntad, en la demanda o reconvencion, esta brindando su consentimiento para arbitrar
incluso si no se establecid expresamente en el convenio. De acuerdo con Véazquez, esto se
basa en la doctrina de los actos propios y la interpretacion extensiva del convenio arbitral'’.
En este sentido, si se permite la prorroga de la competencia del tribunal arbitral, existiria un
consentimiento para arbitrar implicito.

La prorroga de la competencia del tribunal arbitral ha sido tratada en la doctrina
colombiana como un convenio arbitral implicito o pacto ficto. Gil Echeverry define a los

convenios arbitrales implicitos como aquellos que surgen del comportamiento de las partes

15 Jorge Hernan Gil Echeverry, Régimen arbitral colombiano : parte general y parte procesal, (Bogota: Grupo
Editorial Ibafiez, 2013), 187.

16 Edgar Neira, “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segun la Legislacion Ecuatoriana”, luris Dictio, 7 (2007),
65.

'7 Maria Fernanda Vasquez Palma, “Revision de la Competencia del Arbitro en Relacion al Tiempo y la
Materia”, Revista lus et Praxis, 16 (2010), 450.



y consisten en que la parte demandada al no presentar una objecion de competencia, brinda
su consentimiento para arbitrar'®. Ruiz Mufioz establece que si una parte invoca la existencia
de un convenio arbitral y la otra no desarrolla excepciones previas en su contestacion, existe
un pacto ficto!.

Sin embargo, la doctrina italiana establece que no es posible prorrogar la
competencia del tribunal arbitral con la contestacion a la demanda. De acuerdo con Garavito,
si el convenio arbitral no consta por escrito se considerara nulo. En este sentido, no procede
el pacto ficto para arbitrar y, por lo tanto, no puede existir una prérroga de la competencia
del tribunal arbitral®’.

En consecuencia, existe un debate doctrinario sobre la posibilidad de prorrogar la
competencia del tribunal arbitral. Por un lado, parte de la doctrina establece que es posible
porque las partes estan brindando su consentimiento para arbitrar con su actuacion. Por otro
lado, la doctrina italiana considera que la prorroga de competencia no procede porque no
cumple con el requisito de escrituracion del convenio. Tomando en consideracion el debate
sobre la prorroga de la competencia del tribunal arbitral, en este articulo se analizara la

posibilidad de que exista esta prorroga en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

4. Marco normativo
El presente apartado enunciara la linea legal mas relevante sobre el consentimiento
para arbitrar. Se abordard la concepcién normativa nacional e internacional sobre el
consentimiento para arbitrar y la prorroga de la competencia tacita del tribunal arbitral.
También, se abordara jurisprudencia internacional para conceptualizar la prorroga de la
competencia del tribunal arbitral.
La manifestacion de la voluntad para arbitrar de acuerdo con la Ley de Arbitraje y
Mediacion (LAM) puede darse de dos maneras: i) mediante un acuerdo por escrito en el cual
las partes deciden someter sus controversias a arbitraje y ii) mediante el intercambio de cartas

o cualquier otro medio de comunicacion por escrito que deje constancia de la voluntad para

18 Jorge Hernan Gil Echeverry, Régimen arbitral colombiano : parte general y parte procesal, (Bogota: Grupo
Editorial Ibafiez, 2013), 187.

19 Julio Ruiz Mufioz, El pacto arbitral ficto o presunto en el derecho del consumidor: interpretacioén pro
consumidor, (2018), 22.

20 Arturo Garavito Zuluaga, Voluntad de las Partes, Formacion del Consentimiento y Pacto Arbitral Técito o
Ficto, (2021), 18-20.



arbitrar?!. En este sentido, la ley no establece expresamente que el consentimiento para
arbitrar puede darse con la contestacion a la demanda, abriendo la posibilidad de prorrogar
la competencia del tribunal arbitral.

Ademas, el Codigo Civil ecuatoriano da indicios de que se puede manifestar la
voluntad —en la teoria general del negocio juridico— de manera tacita. Por ejemplo, el
articulo 1264 prescribe que la aceptacion de una herencia puede ser expresa o tacita y el
articulo 2068 dispone que la revocacion también puede darse tacita o expresamente??,

En cuanto a normativa internacional, es relevante analizar la Convencion de Nueva
York porque Ecuador ratifico este instrumento internacional en 1962. Ademas, es pertienente
analizar la Ley Modelo CNUDMI porque la actual Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana
se baso en esta normativa internacional?. El articulo IT de la Convencién de Nueva York
establece que el convenio arbitral debe constar por escrito, debe ser firmado por las partes y
puede consistir en el intercambio de cartas®*. El articulo 7 (5) de la Ley Modelo CNUDMI
establece que el convenio arbitral debe constar por escrito y este requisito de escrituacion
puede consistir en un intercambio de escritos de demanda y contestacion donde no se niegue
el convenio arbitral®>.

En cuanto a la prorroga de competencia, el Codigo Orgénico de la Funcion Judicial
(COFJ), de manera andloga al arbitraje, define este concepto. El articulo 162 del COFJ
establece que el tribunal que en un principio no es competente, puede llegar a serlo si las
partes pactan de manera expresa o tacita la prorroga de la competencia?®. Sin embargo, este
articulo también prohibe expresamente la prorroga de la competencia en razon de la

materia?’.

21 Articulos 5 y 6, Ley de Arbitraje y Mediacion [LAM], R.O. Suplemento 417 del 14 de diciembre de 2006,
reformado por ultima vez R.O 387 del 21 de agosto de 2018.

22 Articulos 1264 y 2068, Codigo Civil [CC], R.O. Suplemento 46 del 24 de junio de 2005, reformado por ultima
vez el 14 de marzo de 2022.

23 Eduardo Carmigniani y Carla Cepeda, “Implementacion (parcial) en Ecuador de principios de la ley modelo
CNUDMI, sobre arbitraje comercial. Retrospectiva historica y necesidades”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje
8, (2016), 356.

24 Convenciodn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva York,
10 de junio de 1958, ratificada por el Ecuador el 3 de enero de 1962.

25 Articulo 7(5), Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adoptadas en 2006.

26 Articulo 162, Codigo Organico De La Funcion Judicial [COFJ], R.O. Suplemento 544 del 9 de marzo de
2009, reformado por ultima vez el 29 de marzo de 2023.

71d.
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5. ,Qué es la prorroga de competencia?

Antes de analizar la posibilidad de prorrogar la competencia del tribunal arbitral
bajo la legislacion ecuatoriana, es preciso desarrollar sobre este concepto. La prorroga de
competencia —de manera amplia— es “la facultad que tienen las partes para convenir
expresa o tacitamente, en ser juzgadas por un tribunal diverso a aquél a quien segun la ley
corresponda el conocimiento del asunto™®. Esta prorroga puede ser expresa o tacita. Es
expresa cuando las partes lo manifiestan por escrito o de manera oral. Por ejemplo, cuando
las partes, una vez iniciado el proceso arbitral, deciden de comtn acuerdo que el arbitraje
versara sobre mas materias que las inicialmente pactadas. Mientras que la prorroga es tacita
cuando el comportamiento procesal de las partes manifiesta su voluntad®.

La legislacion ecuatoriana reconoce la prorroga de la comptencia en el articulo 8 de
la LAM. Este articulo establece que se entiende que una de las partes renuncia al convenio
arbitral cuando no presenta objeciones en jurisdiccion ordinaria sobre la existencia del
mismo?’. Por lo tanto, en este caso, si bien el tribunal arbitral tenia en principio competencia,
la actuacion procesal de las partes hace que esta competencia se prorrogue al juez ordinario.
De manera anéloga, el Codigo Orgénico de la Funcion Judicial (COFJ) define la prorroga de
la competencia a nivel judicial y rambién reconoce que esta puede ser expresa o tacita’!. Por
lo tanto, la prorroga de competencia se da cuando las partes —de manera expresa o tacita—
otorgan competencia a un dérgano que en principio no la tiene.

La prérroga de competencia en el sistema arbitral abre paso a ciertas interrogantes,
principalmente sobre el consentimiento. Si es posible prorrogar la competencia de un tribunal
arbitral, ;existiria algin conflicto con los requisitos para la manifestacion del
consentimiento? ;cuales serian los limites de la prérroga de competencia? Todas estas

interrogantes se responderan a continuacion.

28 José Quezada, La competencia. (Santiago de Chile: Marcelo Carter Santamaria, 1997), 350.

29 Sonia Rodriguez Jiménez, Competencia Judicial Civil Internacional, (México: Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2016), 125-135.

30 Articulo 8, LAM.

31 Articulo 162, COF1J.
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6. Manifestacion de la voluntad para arbitrar
Debido a la importancia de la voluntad en el arbitraje, la legislacion, jurisprudencia
y doctrina han planteado los requisitos necesarios para manifestar la voluntad para arbitrar.
Asi, es relevante analizar estos requisitos y si es posible manifestar la voluntad para arbitrar

de manera tacita.

6.1.  Requisitos bajo la legislacion ecuatoriana

La manifestacion de voluntad para arbitrar tiene requisitos formales —contenidos
en la Ley de Arbitraje y Mediacion— y también requisitos sustanciales. En este apartado se
desarrollara sobre los requisitos formales y materiales que exige la legislacion ecuatoriana
para la manifestacion de la voluntad de las partes en un convenio arbitral.

Primero, sobre lo material, el convenio arbitral debe cumplir con los requisitos de
cualquier relacion contractual porque el convenio arbitral es un contrato. Para que un contrato
exista, debe existir: i) consentimiento de las partes; ii) un objeto negocial; iii) causa; iv) las
solemnidades legales (en caso de haberlas). Para efectos del presente trabajo solo se analizara
el requisirto de manifestacion del consentimiento. Para que exista voluntad —en toda
relacion contractual— debe exteriorizarse, es decir, llevarla del fuero interno de una persona
al mundo social®2. La manifestacion de voluntad puede exteriorizarse de manera oral, escrita,
por gestos o sefas e incluso por conductas. Asi, la voluntad puede expresarse de manera
expresa o tacita en toda relacion contractual, lo que incluye el convenio arbitral.

Sibien el Cédigo Civil ecuatoriano no menciona de manera expresa estas dos formas
de manifestacion de voluntad, como se mencion6 anteriormente, si da indicios de que la
manifestacion tacita es posible®. La voluntad tacita se expresa a través de la conducta. De
acuerdo con Ennecerus, esta forma de voluntad se manifiesta mediante la realizacion de cierta
conducta o acto por el contexto en el que se realiza o porque la conducta es la voluntad en si
misma®*. Asi, cualquier conducta —dependiendo del contexto— podria configurar una

voluntad tacita.

32 Luigi Cariota Ferrara, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, (Napoli: Morano, 1948), 327.
33 Luis Parraguez, Régimen Juridico del Contrato, (Quito: Cevallos, 2021), 301.
34 Ludwig Enneccerus, Tratado de Derecho Civil (Parte General), (Barcelona: Bosch Editor, 1981), 182.
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Segundo, el sistema arbitral ecuatoriano contempla requisitos de forma para el
convenio arbitral. La LAM establece que la voluntad para arbitrar debe constar por escrito?”.
Este requisito de escrituracion puede darse mediante un intercambio de cartas y no necesita
estar dentro del contrato que sera objeto de un futuro arbitraje’®. Por lo tanto, el unico
requisito formal que requiere la LAM es que el convenio arbitral conste por escrito. Ahora
bien, existe una discusion sobre la naturaleza de este requisito: ;jes ad probationem o ad
solemnitatem?

De acuerdo con Pérez Ordofiez, el requisito de escrituracion del convenio arbitral es
uno ad solemnitatem porque es “una condicioén legal para la validez de acceso al sistema
arbitral™’. A primera vista, la escrituracion es un requisito de validez del convenio arbitral y
por lo tanto no son validos los convenios arbitrales verbales o tacitos. La consideracion de
que el requisito de escrituracion es uno ad solemnitatem nace de la concepcion de que con el
convenio arbitral se esta renunciando a la justicia estatal y por lo tanto, la manifestacion de
la voluntad para efectuar esta renuncia debe ser inequivoca’®. Sin embargo, esta concepcion
doctrinaria de que el requisito de escrituracion es ad solemnitatem ha evolucionado en los
ultimos afios.

La doctrina mas reciente considera que el requisito de escrituracion del convenio
arbitral es solamente ad probationem y por lo tanto no afecta la validez del convenio arbitral.
Asi, doctrinarios ecuatorianos como Salcedo Verduga® y Ponce Martinez*® coinciden en que
el requisito de escrituracion del convenio arbitral no afecta de manera alguna su validez, pues
solamente sirve como prueba. Asi, para la doctrina moderna el requisito de escrituracion dejo
de ser ad solemnitatem con el fin de priorizar las realidades sobre las meras formalidades y
porque su naturaleza probatoria garantiza que el arbitraje sea eficaz*'. Por lo tanto, la

escrituracion del convenio, de acuerdo con la doctrina moderna, ha evolucionado en un

35 Articulo 5, LAM.

36 Articulo 6, LAM.

37 Diego Pérez Ordofiez, “El Convenio Arbitral en la legislacion ecuatoriana”, en Tratado de Derecho Arbitral:
El Convenio Arbitral, Tomo I, (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2011), 513.

3 Francisco Gonzalez de Cossio, “La Nueva Forma del Acuerdo Arbitral. AGn Otra Victoria del
Consensualismo”, Boletin Méxicano de Derecho Comparado 120, (2007), 784.

39 Ernesto Salcedo Verdiga, El Arbitraje: la justicia alternativa, (Guayaquil: Distrilib, 2007), 111.

40 Alejandro Ponce Martinez, “Notas sobre la cldusula compromisoria y sus efectos en la legislacion
Ecuatoriana” en La Clausula Arbitral, ed. 1, de Roque Caivano (Bogota: Bogotd Workhouse, 2011), 434.

*! Hugo Garcia, “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la realidad economica y la ficcion juridica”
luris Dictio 13, (2013), 82.
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requisito que solamente sirve de prueba y por lo tanto no afecta a la validez del convenio
arbitral.

Las ultimas reformas en el sistema arbitral ecuatoriano dan indicios de que la
legislacion ecuatoriana sigue la doctrina moderna en cuanto al requisito de escrituracion del
convenio. El articulo 5 del Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion (RLAM) establece
que, si en un contrato con el sector publico no se ha pactado arbitraje, se podré solicitar a la
entidad contratante la suscripcion de un convenio arbitral con posterioridad a la firma del
contrato. Si la entidad contratante no contesta la solicitud en 30 dias, el convenio arbitral se
entenderd aceptado*?. La inclusion de este articulo en el sistema arbitral ecuatoriano
demuestra que la legislacion ecuatoriana se acoge a la doctrina que sostiene que la
escrituracion del convenio arbitral es un requisito ad probationem porque este no necesita
contar con una de las firmas de las partes para que surta plenos efectos. Como consecuencia,
el efecto de que este requisito sea ad probationem es que solo sirve para constancia del
convenio, mas no para su existencia.

Ademas, el articulo 6 del RLAM establece que el convenio arbitral alcanza a
terceros que i) hayan tenido una participacion activa y determinante en la ejecucion,
negociacion o terminacion del negocio juridico; ii) pretendan derivar derechos o beneficios
del negocio juridico; y, iii) sean organismos de las administraciones que generan actuaciones
administrativas®}. En este supuesto, no existe un convenio arbitral por escrito que verifique
la voluntad del tercero para arbitrar. La voluntad, en este caso, se da por las actuaciones del
tercero. Por lo tanto, se confirma una vez mas que el requisito de escrituracion en el sistema
arbitral ecuatoriano es simplemente ad probationem porque la misma legislacion contempla
supuestos en los cuales no se necesita de un convenio arbitral por escrito para que exista

voluntad para arbitrar.

6.2.  Voluntad tacita para arbitrar y el valor del silencio
Como se explic anteriormente, la voluntad —como regla general en los negocios
juridicos— puede manifestarse de manera tacita. En este acdpite se analizara la posibilidad

de manifestar de manera tacita la voluntad para arbitrar, especificamente en el contexto de la

42 Articulo 5, Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion [RLAM] R.O. Suplemento 524 del 26 de agosto
de 2021.
43 Articulo 6, RLAM.
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actuacion de no objecion a la competencia del tribunal arbitral en la contestacion de la
demanda.

Sibien la LAM prescribe que el convenio arbitral debe constar por escrito, el sistema
arbitral ecuatoriano ya ha indicado que es posible prescindir de este requisito para que exista
voluntad para arbitrar reconociendo la figura de terceros no signatarios**. Si en la
contestacion a la demanda arbitral, el demandado no objeta la competencia del tribunal
arbitral ni la existencia de un convenio, ;podria considerase una voluntad tacita? el silencio
sobre la competencia del tribunal arbitral tiene algiin valor juridico?

Para responder a estas preguntas es necesario analizar el valor del silencio. Existen
tres principales corrientes doctrinarias sobre el valor del silencio: 1) el silencio tiene un valor
juridico como manifestacion de voluntad, ii) el silencio —por si solo— no tiene valor juridico
y, ii1) el silencio en ciertas circunstancias puede tener un valor juridico. De acuerdo con
Parraguez, en la legislacion ecuatoriana la regla general es que “el que calla no niega ni
otorga”, sin embargo existen excepciones legales y convencionales®.

Una excepcion adicional es el contexto en el que se da el silencio, es decir, la tercera
corriente doctrinaria sobre el valor del silencio. La doctrina ha catalogado a este silencio
como uno circunstanciado. Para Alessandri Rodriguez y Somarriva Undurraga este silencio
va acompafiado de otras circunstacias que permiten considerarlo como una manifestacion de
voluntad*®. El silencio circunstancial debe cumplir con un requisito subjetivo y otro objetivo
para que se configure una voluntad. El elemento subjetivo se refiere a que la persona tenga
la posibilidad de hablar y el elemento objetivo indica que la persona debe tener la obligacion
de hacerlo*’. En este sentido, quien “calla, pudiendo haber hablado, crea una confianza en el

tercero que es necesario proteger” por lo que es necesario otorgar valor a este silencio*®. Por

4 La inclusion de terceros no signatarios podria darse incluso si el reglamento no lo prescribe. En este sentido,
se han elaborado varias teorias para la inclusion de terceros no signatarios como el levantamiento del velo
societario, el estoppel, la incorporacion por referencia, la relacion de agencia, el grupo de sociedades, etc. Ver,
Hugo Garcia, “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la realidad econémica y la ficcion juridica”,
luris Dictio 15 (2013).

45 Luis Parraguez, Régimen Juridico del Contrato, 309-315.

46 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Derecho Civil. Tomo I, (Santiago: Nascimiento,
1961), 303.

47 Maria del Pilar Pérez Alvarez, “El valor juridico del silencio en la teoria del negocio juridico”, Revista
Juridica Universidad Autonoma De Madrid, (28) (2016), 302.

48 Maria del Pilar Pérez Alvarez, “Influencia del principio canénico Qui Tacet, Consentire Videtur en la doctrina
del silencio”, Actas del Congreso ", Incidencias del lenguaje en los negocios juridicos a lo largo de la Historia
celebrado en la Universidad Carlos 11l de Getafe, Madrid, los dias 14y 15 de abril de 2015 (2017), 15.
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lo tanto, el silencio circunstaciado puede ser considerado como otra excepcion a la regla
general del sistema juridico ecuatoriano que: el silencio no tiene valor juridico alguno.

Ahora bien, en el contexto de la voluntad para arbitrar, el silencio sobre la
competencia del tribunal arbitral puede considerarse un silencio circunstanciado y por lo
tanto, esta no objecion tiene un valor juridico: la manifestacion tacita de la voluntad para
arbitrar. Si una de las partes, en la contestacion de la demanda de arbitraje no objeta la
competencia del tribunal arbitral, se cumplen los requisitos subjetivos y objetivos para que
se califique su silencio como uno circunstanciado.

En cuanto al requisito objetivo, la parte que contesta la demanda tiene plenas
posibilidades de comunicar su excepcion sobre la competencia del tribunal arbitral, por lo
que se cumple. El requisito objetivo también se cumple porque la contestacion a la demanda
es el momento procesal oportuno para objetar la competencia del tribunal arbitral y las
excepciones son una carga procesal de las partes. De acuerdo con la LAM, los arbitros
resolverdn sobre su propia competencia en la audiencia de sustanciacion que se lleva a cabo
después de que se realicen los escritos de demanda y contestacion®. Por lo tanto, el momento
procesal oportuno para objetar la competencia del tribunal es en la contestacion a la demanda.

Ademés, objetar la competencia del tribunal arbitral constituye una carga procesal.
De acuerdo con Calvinho, una carga procesal es la conducta voluntaria de una de las partes
en el proceso, al evaluar las opciones previstas por la norma procedimental. Esta accién
incluye la posible actividad que se desarrolla cuando la conducta expresada es positiva,
dentro del ejercicio del derecho de defensa en juicio, resultando en una consecuencia juridica
especifica®. En consecuencia, el no ejercer esta carga procesal tiene un efecto juridico
determinado: la manifestacion tacita de la voluntad. En concecuencia, el silencio sobre la
competencia del tribunal arbitral puede clasificarse como uno circunstanciado y constituye
una voluntad tacita.

La LAM reconoce expresamente que la voluntad puede manifestarse de manera
tacita. El articulo 8 de esta norma prescribe que si una de las partes no alega la existencia de

convenio arbitral en sede judicial, se entiende como una renuncia al arbitraje>!. Por lo tanto,

4 Articulos 11, 17 y 22, Ley de Arbitraje y Mediacién [LAM], R.O. Suplemento 417 del 14 de diciembre de
2006, reformado por ultima vez R.O 387 del 21 de agosto de 2018.

50 Gustavo Calvinho, “La carga procesal y el dinamismo de la norma procedimental”, Vox Juris 34, (2017), 142.
1 Articulo 8, LAM.
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el sistema arbitral ecuatoriano, reconoce expresamente que la voluntad —en este caso una
renuncia— puede darse de manera tacita.

Ademas, la LAM esta basada parcialmente en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional®?. La Ley Modelo CNUDMI contempla expresamente la
posibilidad de prestar una voluntad tacita en el escrito de contestacion. El articulo 7(5) de la

Ley Modelo establece que:

Ademas, se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté consignado en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo
sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra™.

En este sentido, la Ley Modelo CNUDMI reconoce la posibilidad de que la voluntad de las
partes para arbitrar se manifieste de manera tacita en los escritos de demanda y contestacion.
En legislacién comparada también se reconoce esta posibibilidad. En Colombia se

ha reconocido el pacto ficto para arbitrar. El articulo 3 de la ley 1563 de 2012 establece que:

Si en el término de traslado de la demanda, o de su contestacion, o de las excepciones
previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no la niega expresamente,
ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende validamente probada la existencia de
pacto arbitral®.

La legislacion colombiana en 2012 reconocio la voluntad tacita para arbitrar, la cual puede
darse mediante el silencio sobre la existencia de un convenio arbitral.

La legislacion arbitral espafiola también reconoce la posibilidad de manifestar la
voluntad para arbitrar de manera tacita mediante escritos de demanda y contestacion. El
articulo 9 numeral 6 de la Ley espafola 60/2003 prescribe que: “[s]e considera que hay
convenio arbitral cuando en un intercambio de escritos de demanda y contestacion su
existencia sea afirmada por una parte y no negada por la otra™>, Este articulo es muy similar
al de la Ley Modelo CNUDMI y también reconoce la voluntad técita para arbitrar.

Por estas razones —tomando en consideracion los requisitos de manifestacion de

voluntad en la doctrina, legislacion comparada y legislacion nacional— es posible manifestar

52 Carmigniani y Cepeda, “Implementacion (parcial) en Ecuador de principios de la ley modelo CNUDMI,
sobre arbitraje comercial. Retrospectiva historica y necesidades”, 356.

53 Articulo 7 opcion I Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional con enmiendas del
2006.

54 Articulo 3 Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional.
Diario Oficial No. 48.489, 12 de julio de 2012.

55 Articulo 9. Jefatura Del Estado De Espaifia. Ley 60/ 2003. 23 de diciembre.
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la voluntad para arbitrar de manera tacita. En consecuencia, a primera vista, es posible
prorrogar la competencia del tribunal arbitral. Sin embargo, a continuacion se analizaran los
limites de esta prorroga de competencia tomando en consideracion las distintas formas de

competencia que puede tener un tribunal arbitral.

7. Limites a la prorroga competencia del tribunal arbitral
La autoridad que tiene la competencia para decidir sobre su propia competencia es
el tribunal arbitral con base en el principio kompetenz-kompetenz’°. Por lo tanto, la autoridad
que verificara la prorroga de competencia es el tribunal arbitral. Sin embargo, la competencia
tiene varias dimesiones con matices diferentes. En esta seccion, se analizara la prorroga de
la competencia del tribunal arbitral tomando en consideracion los diferentes tipos de

competencia y sus posibles limitaciones.

7.1.  Competencia en razon de la materia

Para que el tribunal arbitral tenga competencia en razon de la materia, las
controversias que pacten las partes deben ser arbitrables. Esto hace referencia a la
arbitrabilidad objetiva: si la materia es arbitrable, el convenio es “vélido en sentido material:
las cuestiones sobre las que versa el arbitraje deben referirse a derechos que podian,
legalmente, someterse a arbitraje’. El articulo IT (1) de la Convencion de Nueva York
establece que el asunto que las partes sometan a la justicia arbitral debe poder ser resuelto
por arbitraje®®. El criterio de arbitrabilidad depende de la legislacion de cada pais®®. En
Ecuador, el criterio para determinar la arbitrabilidad de una materia es su transigibilidad®’.
El articulo 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador®!, asi como el articulo 1 de la
LAM®, establecen que se puede someter a arbitraje una controversia “que por su naturaleza

se pueda transigir”.

56 Gary Born, International Commercial Arbitration, 1048.

57 Roque Caivano, “Arbitrabilidad y Orden Publico”, Foro Juridico 12, (2015), 64.

58 Articulo II (3), Convencion de Nueva York para la Ejecucion de Laudos Extranjeros.

59 Caivano, “Arbitrabilidad objetiva y orden plblico”, 65.

60 Leonardo Coronel e Isabel Nufiez, “La transigibilidad: un criterio incorrecto de arbitrabilidad”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje (10), (2019), 171.

6l Articulo 190, Constitucién de la Republica del Ecuador [CRE], R.O. Suplemento 449 del 20 de octubre de
2008, reformado por ultima vez el 25 de enero de 2021.

2 Articulo 1, LAM.
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La jurisprudencia también ha decidido sobre la competencia en razon de la materia.
En el caso no. 2013-011-CCG resuelto por un tribunal del Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Guayaquil, se determind que “lo importante es que la
transaccion sea permitida”. En el supuesto de que no lo sea, el tribunal debe abstenerse de
conocer la controversia®®. Por lo tanto, la competencia en razon de la materia tiene como base
fundamental que la materia pactada por las partes sea transigible.

Ahora bien, ;qué debe entenderse por materia transigible? Se entiende como materia
transigible, “todo aquello que no ha sido calificado como no transigible por la ley”*. El
articulo 66, numero 29, letra d de la Constitucion®, asi como el articulo 8 del Codigo Civil
establecen que no se puede impedir una conducta que no esté expresamente prohibida por la

%, En consecuencia, los arbitros no pueden resolver sobre materias que estén

ley
expresamente prohibidas como por ejemplo derecho de alimentos o derecho penal.

La arbitrabilidad es considerada un limite a la voluntad de las partes. En este sentido,
es la linea que divide la automomia de la voluntad y la mision adjudicatoria publica®’. Si
bien, no toda norma de orden publico, produce la no arbitrabilidad®®, en la legislacion
ecuatoriana existe una estrecha relacion entre arbitrabilidad y orden publico. De acuerdo con
Caivano, el orden publico y la no arbitrablidad pueden coinicidir si “la norma produce efectos
ab initio y obliga al arbitro a declinar su competencia”®®. Esto sucede cuando, la legislacion
impide recurrir a la justicia ordinaria para dirimir determinados derechos o materias’®.

Por esto, a pesar de que las partes pacten arbitraje para resolver sobre una materia
no transigible, el tribunal arbitral no tendria competencia porque existe una prohibicion

expresa a nivel constitucional y legal. En este caso, el orden publico un limite a la autonomia

de voluntad de las partes. Por lo tanto, aunque las partes pacten expresamente sobre una

63 Caso 2013-011-CCG, Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil, 2014.

%4 Luis Parraguez y Juan Carlos Darquea, “La Arbitrabilidad del dafio moral”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje
8, (2016), 102.

6 Articulo 66, Constitucion de la Reptblica del Ecuador.

66 Articulo 8, CC.

7 Thomas Carbonneau y Frangois Janson, “Cartesian logic and frontier politics: French and American concepts
of arbitrability”, Tulane Journal of International and Comparative Law 2, (1994), 193.

68 Julio César Rivera, “Arbitrabilidad: cuestiones regidas por leyes de orden publico”, Revista la Ley, (2011),
8.

89 Caivano, “Arbitrabilidad objetiva y orden plblico”, 76.

70 bid.
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materias no arbitrable, el abitro debera declinar su competencia. En consecuencia, no es

posible la prorrogar la competencia en razon de la materia del tribunal arbitral.

7.2. Competencia en razon de la persona

Como se ha sefialado, el arbitraje tiene como base fundamental la voluntad de las
partes. En este sentido, la competencia en razon de la persona se refiere a quienes deberia
considerar el tribunal como partes. Como se explico anteriormente, el convenio arbitral es un
negocio juridico al que se le aplican las teorias y principios de este sistema. Tomando esto en
consideracion, al convenio arbitral le aplica el principio de relatividad de los negocios
juridicos.

El ordenamiento juridico ecuatoriano no reconoce expresamente el principio de
relatividad. Sin embargo, este principio puede desprenderse del articulo 1561 del Codigo
Civil, el cual prescribe que: “[t]lodo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales™”!. El principio de relatividad hace referencia a que el contrato solamente es oponible
para aquellos a quienes se considere como partes’?. Ademas, de acuerdo con Garcia, el
principio de relatividad significa 1) que los efectos del negocio juridico solo surten para las
partes, y ii) que el negocio juridico es oponible para todo aquel que se considere como un
tercero’>.

Para analizar la competencia en razoén de la persona, el tribunal arbitral debe
considerar quienes son las partes del convenio arbitral. De acuerdo con Parraguez, el primer
elemento a considerar para analizar si una persona es parte es su consentimiento’®. En este
sentido, el tribunal arbitral solo es competente sobre las personas que consintieron al
convenio arbitral.

Se creia que este consentimiento solo podia estar plasmado en el convenio arbitral
por escrito. Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia han creado las teorias de partes no

signatarias en con las cuales se puede extender los efectos del convenio —a una persona que

" Articulo 1561, CC.

2 Luis Parraguez, Régimen Juridico del Contrato, 134.

3 Hugo Garcia, “Partes no signatarias del Convenio Arbitral entre la realidad econdmica y la ficcion juridica”,
luris Dictio 13, (2004), 85.

7 ibid, 136.
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no lo firmé— si su conducta demuestra el consentimiento. Asi, se han creado varias teorias
para la incorporacion de pates no signatarias a un arbitraje: la incorporacion por referencia,
la representacion y agencia, la doctrina de actos propios, levantamiento del velo societario,
contrato a favor de un tercero, buena fe, actos propios, etc’>. Esto, no implica hacer a un
tercero parte de un arbitraje. Sino, reconocer que el consentimiento para arbitrar también
puede darse a través de la conducta. En consecuencia, extender los efectos del convenio
arbitral a no signatarios quienes, debido a su conducta, son considerados como verdaderas
partes.

El sistema arbitral ecuatoriano reconocid la posbilidad de que existan partes no
signatarias en el convenio arbitral con el articulo 6 del RLAM. Sin embargo, jurisprudencia
ya habia permitido la inclusion de partes no signatarias antes de que el ordenamiento juridico
ecuatoriano lo reconozca expresamente. En el caso 026-05 CAM CCQ, una compaiiia
demand6 a un grupo de demandados, estos propusieron una reconvencion en contra de la
compaifiia y de su representante legal por sus propios y personales derechos. En la
contestacion a la reconvencion, el representante legal no propuso objeciones al convenio
arbitral. El tribunal arbitral establecion que en este caso “existe voluntad expresa tanto de los
demandados que reconvienen como de quien replica la reconvencion, SENOR X, de someter
la controversia a arbitraje, en los términos del Art. 6 de la Ley de Arbitraje y Mediacion"’®.
En este caso todas las partes demostraron su consentimiento de manera tacita i) los
demandados al reconvenir contra el representante legal y ii) el representante legal al contestar
la reconvencion por sus propios y personales derechos. La prorroga de competencia del
tribunal arbitral en razon de la persona fue posible porque las partes —mediante su conducta—
— aceptaron incluir al representante legal al arbitraje, a pesar de que no firm¢ el convenio.

Asi, es plenamente posible prorrogar la competencia del tribunal arbitral en razén
de la persona cuando existe una voluntad de las partes para realizarlo. A diferencia de la
competencia en razon de la materia, quienes son partes en un arbitraje no es un tema de orden

publico. Por lo tanto, si ninguna de las partes objeta la inclusion de un no signatario y este

75 Alfredo Bullard, “; Y quiénes estan invitados a la fiesta? La incorporacion de partes no signatarias al arbitraje
y el articulo 14 de la Ley Peruana de Arbitraje”, Anuario Latinoamericano de Arbitraje N° 2 “Aplicacion del
convenio arbitral a partes no signatarias. Intervencion de terceros en el arbitraje, 44.

76 Caso 026-05. Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio de Quito. 21 de octubre de 2005. Arbitro Unico,
Alejandro Ponce Martinez.
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también presta su consentimiento —mediante su conducta— existe una voluntad técita de
todos para arbitrar entre esas partes. Esto, ha sido reconocido en jurisprudencia y ademas la

legislacion ecuatoriana lo reconoce expresamente.

7.3. Competencia en razon de la voluntad
La competencia en razon de la voluntad analiza el &mbito del convenio arbitral. En
otras palabras, estudia el convenio arbitral para determinar qué controversias las partes
decidieron voluntariamente someter a arbitraje. Este tipo de competencia guarda relacion con
“el contenido y alcance de la clausula arbitral, toda vez que en ella se define el ambito de la
disputa sometida a arbitraje””’. En la legislacion ecuatoriana, la competencia en razon de la

voluntad se desprende del articulo 5 de la LAM. Este articulo prescribe que:

[e]l convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual

(énfasis afiadido)’®.

Es decir, un tribunal arbitral es competente en razon de la voluntad si resuelve el conflicto
sobre las controversias acordadas por las partes.

El tribunal arbitral solamente tiene competencia a lo que las partes sometan en el
convenio arbitral. Sin embargo, como se explico anteriormente, la voluntad de las partes
puede darse de manera ticita. Por lo tanto, habria prorroga de competencia en el siguiente
supuesto: Ay B celebran un convenio arbitral en el que deciden someter las controversias X
y Y a arbitraje. A inicia una demanda en contra de B con respecto a X, Y y Z . B constesta la
demanda sin objetar la competencia del tribunal sobre Z. En este caso, existe una prorroga
de la competencia en razén de la voluntad.

Jurisprudencia comparada ya ha reconocido la posibilidad de proérrogar la
competencia en razon de la voluntad. En un caso conocido por la Corte de Apelaciones de
Santiago, no se acepto la accidon de casacion propuesta por el demandante toda vez que el

tribunal arbitral si tenia competencia porque ocurrid una prorroga’. En este caso, el

"7 Valentina Centeno Arteaga, Ana Belén Morales Solis y Romina Isabel Sénchez Romero, “Falta de
competencia del Tribunal Arbitral como causal de nulidad del laudo”, Falta de competencia del Tribunal
Arbitral como causal de nulidad del laudo 9, (2017), 263.

78 Articulo 5, LAM.

7 Moreno Castro, Sergio, Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de marzo de 2010.
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demandado alegaba que el tribunal no era competente para resolver la disputa porque resolvid
sobre materia que las partes no habian pactado expresamente en el convenio arbitral. Sin
embargo, la Corte de Apelaciones desestim6 la demanda de casacion porque considerd que
cuando el demandado no objetd la competencia sobre esa materia en el momento procesal
oportuno, prestd su consentimiento tacito sobre la materia no pactada en el convenio®’. En
consecuencia, existe una prorroga de la competencia en razén de la voluntad. La Corte de
Apelaciones considerd que existe una prorroga tacita porque la voluntad del demandado se
puede verificar de su propia actuacion, en este caso, la no objecion de la competencia del
tribunal en el momento procesal oportuno. Esta sentencia es util para entender la posibilidad
de prorrogar la competencia del tribibunal arbitral en la legislacion ecuatoriana porque la
decision se fundamenta en principios reconocidos por el ordenamiento ecuatoriano como la
doctrina de los actos propios y el principio pro arbitri.

Es posible prorrogar la competencia ratione voluntatis de manera tacita siempre que
las actuaciones de las partes evidencien su voluntad. Como se explico anteriormente, el
silencio sobre la competencia del tribunal arbitral tiene un valor juridico. En este caso, la no
objecion de controversias —no establecidas en el convenio arbitral— demuestra la voluntad
de las partes para incluirlas en arbitraje. Por lo tanto, es plenamente posible prorrogar la
competencia del tribunal arbitral en razén de la materia porque las partes pueden prestar un

consentimiento tacito sobre las controversias que deben tratarse en el arbitraje.

8. Revision de oficio de la competencia del tribunal arbitral

Una vez analizada la posibilidad de que el tribunal arbitral prorrogue su competencia
en razon de la persona, materia y voluntad es preciso identificar si esta autoridad puede
revisar su competencia de oficio. Esto, porque la revision de oficio de la competencia del
tribunal arbitral podria ser un limite a la prorroga de competencia. Si los arbitros pueden
revisar de oficio su competencia, la voluntad tacita de las partes podria desestimarse.

El momento procesal oportuno que tienen las partes para objetar la competencia del
tribunal arbitral es en su escrito de contestacion. El hecho de que este sea el momento

procesal oportuno guarda relacion con el principio de seguridad juridica y el derecho a la

80 Maria Fernanda Véasquez Palma, “Revision de la Competencia del Arbitro en Relacién al Tiempo y la
Materia”, Revista Ius et Praxis 16 (2010), 450.
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defensa en la garantia de igualdad procesal. Si una de las partes realiza argumentos
adicionales sin que la otra pueda defenderse seria una violacion a estas garantias
constitucionales. Por estas razones, las partes tienen plazos especificos para la presentacion
de escritos una vez que inicia el proceso arbitral, incluso para la reforma de su demanda y
contestacion. Ahora bien, ;puede el tribunal arbitral revisar su competencia sin que alguna
de las partes la objete? En esta seccion se analizara esta posibilidad tomando en consideracion
el alcance del principio kompetenz-kompetenz.

El principio kompetenz-kompetenz se refiere a que el tribunal arbitral tiene el poder
de decidir si tiene 0 no competencia para resolver una determinada disputa®!. Este principio
se recoge en la legislacion ecuatoriana en el articulo 22 de la LAM®. Sin embargo, el
kompetenz-kompetenz tiene ciertos limites. Para Caivano, este principio se aplica cuando el
demandado plantea una objecion a la competencia del tribunal arbitral o impugna la validez
del un convenio arbitral®>. De acuerdo con Born, el principio kompetenz-kompetenz tiene un
efecto negativo y uno positivo. El efecto negativo implica la exclusion de los tribunales
judiciales para decidir sobre la competencia de los arbitos y el efecto positivo se refiere a que
el tribunal abitral tiene la competencia para decidir sobre las “objeciones jurisdiccionales™®*.
Por lo tanto, si es que no existe una objecion jurisdiccional, el tribunal no tiene competencia
para decidir sobre su propia competencia porque se entiende que las partes aceptaron su
jurisdiccidn. En consecuencia, el tribunal arbitral —en principio— no podria revisar de oficio
su competencia.

El articulo 22 de la LAM prescribe que “[u]na vez constituido el tribunal, se fijara
dia y hora para la audiencia de sustanciacion en la que se posesionara el secretario designado,
se leerd el documento que contenga el convenio arbitral y el tribunal resolvera sobre su propia
competencia”®®. De acuerdo con este articulo, no existe una prohibicion expresa para realizar
una revision de oficio de la competencia, por lo que seria plenamente posible hacerlo. Sin
embargo, el hecho de que la legislacion permita a los tribunales arbitrales revisar de oficio o

investigar sobre su propia competencia, no significa que el tribunal arbitral tiene el deber de
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hacerlo®. Por lo tanto, hay supuestos en los que el tribunal arbitral estd obligado a revisar de
oficio su competencia y otros en lo que, debe deferir a la voluntad de las partes —sea esta
expresa o tacita—.

Los arbitros podrian realizar una revision de oficio en el caso de que las partes hayan
pactado una materia no transigible porque, como se mencion6 anteriormente, es un tema de
orden publico. Asi, en el caso ICC No. 8423, un tribunal arbitral establecié que debia revisar
su competencia de oficio —a pesar que las partes no la habian objetado— porque la materia
en disputa versaba sobre derecho de competencia, el cual se encuentra dentro del orden
publico?’. De igual manera, en el caso ICC No. 1110, el arbitro unico reviso y declind su
competencia de oficio porque el caso implicaba “graves violaciones de las buenas costumbres
y del orden publico internacional internacional”®®. Si bien, estos casos son de arbitraje
internacional, en el cual no se aplico la legislacion ecuatoriana, sirven para ilustrar que
tribunales arbitrales en la practica internacional han considerado que se puede realizar una
revision de oficio de su competencia sobre la materia.

Otra de las razones por las que el tribunal arbitral podria revisar su competencia de
oficio es si el convenio arbitral padece de una nulidad absoluta. El articulo 1699 del Codigo
Civil obliga a los jueces a declarar la nulidad absoluta cuando la nulidad aparece de
manifiesto en el acto o contrato, incluso si las partes no la hubiesen solicitado®. En
consecuencia, en estos casos los arbitros si podrian revisar su competencia de oficio porque
existe un atentado contra el orden publico. Sin embargo, en todos los demas casos la
contestacion a la demanda es una manifestacion tacita de voluntad de las partes. En
consecuencia, la revision de la competencia de oficio —en esos casos— desconoceria esta
voluntad tacita de las partes.

En un caso resuelto en 2022 ante la Camara de Comercio de Quito, el tribunal
arbitral dentro del acta de sustanciacion revisd su competencia de oficio basandose en el
principio kompetenz-kompetenz. En este caso, la parte demandada no presentd argumentos

en contra de la competencia del tribunal arbitral en su contestacion a la demanda, pero si los
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realiz6 en la audiencia de sustanciacion. La parte demandada aleg6 la no competencia del
tribunal arbitral en razén de su voluntad porque —a su criterio— ciertas pretensiones de la
demandante no estaban cobijadas por el convenio arbitral. El tribunal arbitral reconocid que
la objecion de competencia de la parte demandada fue extratemporanea porque el momento
procesal oportuno para realizar estas objeciones es la contestacion a la demanda. Sin
embargo, los arbitros establecieron que en virtud del principio kompetenz-kompetenz podian
realizar una revision de su propia competencia de oficio. En consecuencia se declararon
parcialmente no competentes para conocer tres de las pretensiones de la demandante®,

En este caso, el hecho de que el tribunal arbitral haya revisado su competencia de
oficio desconoce la voluntad tacita de los demandados. Como bien lo reconocieron los
arbitros, el momento procesal oportuno para objetar la competencia es en la contestacion a
la demanda o reconvencion. La LAM prevé que las partes pueden modificar sus escritos de
demanda o constestacion en el término de 5 dias contados desde su presentacion®'. Por lo
tanto, si no se objeta la competencia del tribunal arbitral en los momentos procesales
oportunos, las partes reconocen la competencia del tribunal arbitral. En este caso, la revision
de oficio de competencia desconocié por completo la voluntad tacita. Ademads, esta revision
de oficio del tribunal arbitral vulnera la doctrina de los actos propios que se basa en la buena
fe. Esta doctrina consiste en que: “nadie puede variar de comportamiento injustificadamente
cuando ha generado en otros una expectativa de comportamiento futuro™?. Si los
demandados no objetaron la competencia del tribunal arbitral en razoén de la voluntad, se
entiende que estan aceptandola. En consecuencia, crearon una expectativa en la parte actora
de que prestaron su voluntad para someter aquellas controversias a arbitraje. Sin embargo,
realizar la objecion —extratemporaneamente— es una variacion injustificada de su
comportamiento. Sin embargo, el tribunal arbitral acept6 dichas objeciones en su revision de
oficio de su propia competencia.

En conclusion, el tribunal arbitral solamente podria revisar su competencia de oficio

en caso de que las partes hayan pactado una materia no transigible o el convenio arbitral
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padezca de una nulidad absoluta. Sin embargo, en todos los demas casos la revision de oficio
es un abuso del principio kompetenz- kompetenz que desconoce la voluntad tacita para

arbitrar.

9. Conclusiones y recomendaciones

A lo largo de este articulo se analiz6 la posibilidad de prorrogar la competencia del
tribunal arbitral en el ordenamiento juridico ecuatoriano, tomando en consideracion los
requisitos para manifestar una voluntad para arbitrar y los limites que tendria la prorroga de
la competencia. Se ha llegado a las siguientes conclusiones. Primero, el ordenamiento
juridico ecuatoriano exige que el convenio arbitral conste por escrito, sin embargo, el
requisito de escrituracion solamente es uno ad probationem. Segundo, tomando en
consideracion que el requisito de escrituracion no afecta la validez del convenio arbitral, es
posible brindar un consentimiento tacito para arbitral. Esto, porque el convenio arbitral
también se rige por la teoria general del negocio juridico. En consecuencia, las actuaciones
de las partes pueden constituir un consentimiento para arbitrar.

Tercero, si bien a primera vista es plenamente posible prorrogar la competencia del
tribunal arbitral, esta prorroga tiene limites. La competencia del tribunal arbitral puede ser en
razon de la persona, materia o voluntad. La prorroga de la competencia en razén de la persona
es posible porque las partes pueden prestar una voluntad tacita para incluir a una parte que
no firmo en principio el convenio arbitral. Ademas, la inclusion de partes no signatarias es
claramente aceptada en la legislacion y doctrina ecuatoriana porque el Reglamento a la Ley
de Arbitraje y Mediacion lo reconoce.

La prérroga de la competencia en razon de la voluntad también es posible en el
ordenamiento juridico ecuatoriano considerando que se puede manifestar el consentimiento
de manera tacita. Adicionalmente, a diferencia de la competencia en razén de la materia, no
atenta contra el orden publico.

Por ultimo, se analiz6 que la prorroga de la competencia en razon de la materia no
puede efectuarse porque existe una prohibicién expresa y el tribunal arbitral no puede
conocer materias que no son transigibles porque atentaria contra el orden publico. Por lo
tanto, en el ordenamiento juridico ecuatoriano la posibilidad de prorrogar la competencia del

tribunal arbitral esta condicionada al tipo de competencia que se quiera prorrogar.
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Cuarto, se analizo la posibilidad de que el tribunal arbitral revise su competencia de
oficio. Se concluyd que a pesar de que no existe una prohibicion expresa para la revision de
oficio de la competencia del tribunal arbitral, hacerlo implicaria un abuso del principio
kompetenz-kompetenz y que desconoceria la voluntad tacita de una de las partes para arbitrar.

Por todas estas razones, se concluye que existe una limitacion para el analisis de la
prorroga tacita de la competencia del tribunal arbitral porque no existen muchos laudos —al
menos publicos— que traten este tema. Por esto, no es posible analizar la tendencia de los
tribunales arbitrales ecuatorianos para prorrogar tacitamente la competencia del tribunal
arbitral. Ademas, es posible que estas tendencias dependan del tipo de competencia. Tampoco
existe gran cantidad de laudos sobre la revision de oficio de la competencia del tribunal
arbitral. Por lo tanto, se recomienda que los tribunales arbitrales revisen jurisprudencia
extranjera —como la citada en este trabajo— con el fin de que se implementen mejores
practicas en el sistema arbitral sobre la prorroga de competencia con el fin de respetar la

voluntad tacita de las partes.
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