CORTE CONSTITUCIONAL

PARA EL PERIODO DE TRANSICION

Quito, D. M., 24 de febrero del 2010

Sentencia N. ° 0006-10-SEP-CC

CASON. ° 0712-09-EP

LA CORTE CONSTITUCIONAL para el periodo de transicion:

Juez Sustanciador: Dr. Patricio Herrera Betancourt

I. ANTECEDENTES

Resumen de admisibilidad

La Secretaria General de la Corte Constitucional sefiala que la presente Accidn
Extraordinaria de Proteccién fue planteada ante la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, el 03 de agosto del 2009 y admitida a tramite el 20 de agosto a
las 17H30 del mismo afio por la Sala de Admision.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 7 de las Reglas de Procedimiento para el
Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, publicadas en el Suplemento del Registro Oficial N.° 466 del 13 de
noviembre del 2008, de fs. 46, el sefior Secretario General certifica que no se ha
presentado otra (s) demanda (s) con identidad de sujeto, objeto y accidn; en
consecuencia, la solicitud no contraviene la norma citada, de lo que se deja
constancia para los fines pertinentes.

La Sala de Admision de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
conformada por los doctores: Patricio Pazmific Freire, Edgar Zarate Zarate y
Roberto Bhrunis Lemarie, en auto del 20 de agosto del 2009 a las 17h30, avoca
conocimiento de la causa y admite a tramite la accidn planteada, indicando que se
proceda al sorteo para la sustanciacion de la misma.
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De conformidad con el sorteo correspondiente realizado el 05 de marzo del 2009 y
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9 de las Reglas de Procedimiento para el
Ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, paso el expediente a la Tercera Sala para la sustanciacion respectiva.

A los veintidos dias de diciembre del 2009 a las 10H40, en la Tercera Sala de la
Corte Constitucional, para el periodo de transicidon, se efectué el sorteo
correspondiente conforme lo prescrito en los articulos 437 de la Constitucion de la
Repiblica, y articulos 9 inciso segundo, y 10 de las Reglas de Procedimiento para el
Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, correspondiéndole la causa N.° 0712-09-EP al Juez Sustanciador, Dr.
Patricio Herrera Betancourt, y dispone su notificacién a los demandados a fin de que
presenten informe motivado de descargo sobre los argumentos que fundamentan la
demanda, en el plazo de 15 dias, asi como que se haga saber a los demandados Juez
Tercero de Jo Civil de Pichincha, quien a su vez debera notificar al sefior Luis
Ernesto Martinez Cobo, actor en el juicio N.° 325-2004, con el contenido de la
providencia de avoco, a fin de que se pronuncie en el mismo plazo, exclusivamente
respecto a la presunta vulneracion en el proceso de juzgamiento de los derechos
reconocidos en la Constitucion. Con posterioridad, en providencia del 12 de enero
del 2010 a las 11HA40, esta Sala dispone que se notifique con el contenido de las
providencias dictadas por la Sala y la demanda respectiva a los sefiores jueces de la
Primera Sala de lo Civil de la Corte provincial de Quito, asi como a los jueces de la
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, a fin de que
presenten un informe motivado de descargo sobre los argumentos que fundamentan
la demanda en el palazo de 15 dias de recibida la presente providencia. Mediante
providencia se sefiala dia y hora para la Audiencia Publica, de conformidad con lo
establecido en el articulo 86, numeral 3 de la Constitucién de la Republica.

ANTECEDENTES DE HECHO Y FUNDAMENTOS DEL LEGITIMADO
ACTIVO

Presenta la demanda Faisal Antonio Misle Zaidan. Refiere que el ingeniero Luis
Ernesto Martinez Cobo presenté una demanda en su contra, propuso que se dé por
terminado el convenio que suscribid y que se ordene el pago de las multas
establecidas en el referido convenio, que buscaba evitar confrontaciones que
perjudicaran a la compafifa, o prevenir pugnas que impidiesen el normal
desenvolvimiento de las actividades productivas comerciales de INGESA S. A.
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El Convenio suscrito el 9 de abril de 1999, estipulaba en la cldusula N.° 3 una
clausula de arbitraje que literalmente decia:

“3.3 En caso de desacuerdo las partes acudirdn a la dirimencia de un
drbitro mutuamente seleccionado. La decision de este drbitro serd
obligatoria para los dos grupos. El costo de los honorarios el arbitro serd
pagado por el grupo al cual (sic) no le asita la razon de acuerdo a dicho
Jallo. Adicionalmente el grupo que no tenga la razon, reconocerd y pagard
una multa de 8 5.000,00 al otro grupo.

“3.4 Las dos partes seleccionardn de comun acuerdo a una terna de tres
drbitros para que actue, uno de ellos previo sorteo, de acuerdo a lo indicado
en el numeral 3.3. Hasta tanto se designe esta terna, los dos grupos estan de
acuerdo que el arbitro sea el Ing., Pedro Pinto Rubianes”.

El proceso signado con el N.° 327-04-PT le correspondi6 conocer al Juez Tercero de
lo Civil de Pichincha, en cuya audiencia alegd como excepcidn la incompetencia de
dicho juzgador, justamente porque existia la transcrita cldusula de arbitral. Sin .
embargo, el Juez, a pesar de ser incompetente y sin tener jurisdiccion para conocer
el caso, de modo ilegitimo, resolvio en sentencia, del 9 de enero del 2006, aceptar
las pretensiones procesales del ingeniero Luis Ernesto Martinez Cobo. Sefiala que
dicho vicio insubsanable, a més de ser expuesto en la audiencia, fue demostrado a lo
largo de las diversas etapas procesales, elementos que debieron ser tomados en
cuenta por el Juez de la causa. Que no ha renunciado el convenio, como
equivocadamente lo interpreta el Juez Tercero de lo Civil: lo que hizo fue sefialar
que no existia controversia, y que el articulo 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacion,
en ninglin momento prevé que por un supuesto incumplimiento haya renuncia a la
clausula arbitral.

La sentencia del Juez Tercero de lo Civil de Pichincha fue apelada para ante la Corte
Superior de Quito, que mediante sentencia del 13 de noviembre del 2006, desestimd
el recurso de apelacion y confirmd la sentencia del juez a quo; que esta sentencia
repite los mismos errores del juez de instancia, que sefiala, entre otros aspectos, que
al existir la alegacion de convenio arbitral ha debido sustanciar y resolverse tal
excepeion, lo cual no se ha hecho en el respectivo momento procesal, sino al
resolver sobre lo principal, es decir, al momento de la sentencia, lo que si bien
constituye una irregularidad, en cambio, insiste, ella no ha influido ni ha podido
influir en la decision de fondo o de mérito, y como lo ha sostenido la Corte
Suprema: st la desviacion no tiene trascendencia sobre las garantias esenciales de
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defensa en juicio no hay porqué declarar la nulidad. Recuerda que las nulidades no
tienen por finalidad satisfacer pruritos formales, asi como que las omisiones o
quebrantos procesales son saneables porque el fin primordial de la administracidn de
justicia es el de buscar la paz social. Es decir que se reconoce la irregularidad, pero
se sostiene que la misma no tiene trascendencia, como declarar la nulidad del
proceso, lo cual es inexcusable porque ello afecta su derecho al debido proceso y la
tutela de sus derechos constitucionales.

Sefiala la demanda que es necesario conocer y tener en claro cuéles son los
requisitos esenciales del proceso y distinguirlos de las irregularidades no
invalidantes y subsanables, lo que conduce a sostener que el analisis de fondo de la
cuestidn de la competencia o incompetencia judicial no es meramente formal, lo cual
se determina segin exista o no un convenio arbitral, por lo que se pregunta si ;la
competencia es un puro requisito formal que no tiene importancia para declarar la
nulidad proceso? Segun la doctrina, “/a competencia es la aptitud del juez para
gjercer su jurisdiccion en un caso determinado”[...] es un presupuesto de la
relacion procesal, doctrina que se recoge en disposiciones con rango constitucional,
asi el articulo 76 numeral 7 literal k£ establece como garantia del debido proceso, la
presencia de un juez competente, y la normativa procesal civil califica como
solemnidad sustancial a la competencia, por tanto, la excepcidén de incompetencia no
puede tomarse como una mera alegacion destinada a satisfacer “pruritos formales”,
sino como una defensa que reivindica el derecho que tiene todo ciudadano a ser
demandado ante el juez idéneo para resolver la controversia. En suma, el convenio
arbitral determina la jurisdiccion y competencia de los arbitros y la falta de
jurisdiccién y la incompetencia del juez ordinario o, en otros términos, la aptitud
legal de los arbitros para resolver un conflicto, calidad de la que carecerd el juez
ordinario, lo que desde el punto de vista del derecho al debido proceso, constituye
una garantia para las partes, las que Unicamente podran ser juzgadas por aquellas
personas que les inspiren confianza de acuerdo a una convencién, que segun el
ordenamiento juridico es obligatoria, vinculante y determinante de la competencia.

La sentencia de la Primera Sala de lo Civil de la Corte Superior de Quito fue
conocida a través del recurso de casacidén por la Segunda Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Suprema de Justicia que, en sentencia del 26 de mayo del
2008, resolvio desechar el recurso interpuesto, que establece entre otras
consideraciones, la indeterminacién en cuanto uno de los elementos esenciales del
convenio arbitral, el arbitro o juez particular designado por las partes, al no saberse
quien actuaria como arbitro y como lo haria; tampoco se establecieron las reglas de
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procedimiento que regularian el arbitraje, razones por las que los numerales 3.3 y
3.4 del Convenio del 9 de abril de 1999, resultaban inoperantes e inejecutables. La
intencion de las partes fue nombrar un amigable componedor, pero en ningun
momento se establecid el arbitraje como mecanismo de soluciéon de conflictos,
reflexiones que seglin el proponente de esta demanda denotan un desconocimiento
de la legislacién ecuatoriana que regula los métodos alternativos de solucion de
conflictos, que segiin la Corte Suprema de Justicia, no es otra cosa que el arbitraje
en equidad y se ha puesto en duda la existencia de un auténtico convenio arbitral,
desconociendo el contenido de los articulos 6 y 7 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion; y el contenido mismo del Convenio en sus puntos 3.3 y 3.4 que se
refieren a la dirimencia de un tercero en caso de desacuerdos, y de un fallo
obligatorio dictado por este.

La Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia esconde la
incompetencia de los 6rganos de la Funcion Judicial, la evidente nulidad procesal y
la violacion de su derecho al debido proceso, ya que los jueces de lo civil deben
inhibirse de conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones juridicas que
las hayan originado por falta de competencia, asunto que debid ser tratado por el
propio arbitro, tal como lo dice el articulo 22 de la Ley de esta materia; que sobre la
naturaleza del arbitraje establecido en el Convenio éste era independiente, ya que las
partes acordaron que sea el Ing. Pedro Pinto, tal como consta en el convenio; y en
cuanto a que no se establecieron las reglas de procedimiento, el propio articulo 38
establece modalidades de procedimientos, por lo que no importa que las partes
hayan omitido determinar un procedimiento, ya que en ese supuesto se aplicaria lo
que dice la Ley o los reglamentos del centro de arbitraje que escojan las partes. Que
en el caso de estudio se han violado normas constitucionales como el debido
proceso, que implica el derecho a ser juzgado por juez competente, como lo dispone
la Carta Fundamental en el articulo 76, numeral 7, literal k, asi como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8 y el Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, lo que lleva a determinar que estuvo
determinada la competencia de un Aarbitro, sacandola de la justicia ordinaria;
produciéndose una violacion a las normas constitucionales que garantizan la
aplicacion de métodos alternativos de resolucién de conflictos; y la violacion a la
fundamenta el respeto al ordenamiento juridico y, en virtud de este derecho, los
jueces deben procurar que este convenio se cumpla, para con ello garantizar la
certeza juridica que debe existir sobre el juez competente para conocer las
controversias que se produjeron entre los accionista de INGESA.

cooiiridad Tvaal Al N - P 1 10
seguridad juridica, que de conformidad con el articulo 82 de la Constitucion,
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PRETENSION

Con estos antecedentes y fundamentos, se presenta la accidn extraordinaria de
proteccién a fin de que se disponga la reparacion integral de sus derechos
constitucionales, que se declare que carecen de eficacia juridica las sentencias
dictadas en el caso, y que los jueces ordinarios son incompetentes para conocer las
controversias que surjan por el incumplimiento del Convenio del 9 de abril de 1999;
que la Funcién Judicial se abstenga de conocer las controversias que surjan de la
aplicacién del referido convenio, y se declare que el arbitraje es el tnico
procedimiento aplicable en el caso. Solicitan medidas cautelares a efecto de que no
entren en etapa de ejecucidn las sentencias impugnadas.

COMPETENCIA

El Pleno de la Corte Constitucional para el periodo de transicién es competente
resolver la presente accion extraordinaria de proteccion, y lo hace de acuerdo con las
Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion, aplicando la Disposicién Transitoria
Segunda de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

DERECHOS CONSTITUCIONALES QUE SE CONSIDERAN
VULNERADOS POR LOS FALLOS JUDICIALES IMPUGNADOS

A criterio del accionante, se ha vulnerado, a través de los fallos impugnados, el
derecho al debido proceso, que implica ser juzgado por un juez competente. En este
sentido, sefiala lo que expresa la Constitucidn de la Reptiblica en el articulo 76:

“En todo proceso que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso, que incluira las siguientes
garantias basicas:

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
competente. Nadie serd juzgado por tribunales de excepcion o por
comisiones especiales creadas para el efecto.”

De la misma manera, expresa que se estan vulnerando las disposiciones constantes

yn el numeral 1 del articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos, que dice: Garantias Judiciales, asi como el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICO
CONSTITUCIONALES A SER RESUELTOS

El elemento medular de la accién planteada es determinar si la via juridica de
reclamo por un incumplimiento del Convenio de Administracién y manejo de la
compafiia INGESA S. A., celebrado entre el sefior Ernesto Martinez Cobo y el sefior
Faisal Misle Zaidan, en representacion de los grupos EMC y FMZ respectivamente,
es activar la jurisdiccidn ordinaria o la de solucion alternativa de controversias,
mediante arbitraje.

Para llegar a esta determinacidn, es importante plantear la siguiente interrogante y
llegar a la conclusion respectiva:

;Se configuré un convenio arbitral para la solucién de controversias entre Ios
grupos representados por el seiior Ernesto Martinez Cobo (EMC) y Faisal Misle
Zaidan (FMZ)?

El Convenio antes referido constante a fjs. 1 a 3, en sus puntos 3.3 y 3.4, cuyo
contenido fue transcrito en los antecedentes, efectivamente establece que en caso de
desacuerdo o conflicto entre los grupos respectivos, acudiran para la soluciéon o
dirimencia del mismo a un arbitro mutuamente seleccionado, destacandose que la
decision de éste sera obligatoria en su acatamiento e incluso la posibilidad de que se
imponga una multa al grupo que no se le haya concedido la razén. También parte del
acuerdo para la solucidén de controversias es establecer la forma de designacién del
arbitro, que saldra de una terna cominmente seleccionada, y entre estos tres se
designard al arbitro mediante sorteo. Mientras no se designe la correspondiente
terna, las partes avalan que el arbitro sea el Ing. Pedro Pinto Rubianes.

Sobre los mecanismos de solucion alternativa de conflictos, tanto la Constitucién
Politica de 1998, como la Constitucidén vigente reconocen esta posibilidad Jundlca
en casos y materias que sean transigibles y conforme las normas res

Nuestro pais sobre esta materia cuenta con la Ley de Mediacion y Arbitraje, como
cuerpo normativo regulador.
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Nuestra Constitucién sobre este particular expresa:

“Art. 190 Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se
aplicardn con sujecion a la ley, en materias que por su naturaleza se pueda
transigir”.

Es decir, existe la posibilidad, determinada por la Constitucion, de que no solo la via
de la jurisdiccion ordinaria sea la idénea para procesar conflictos, sino que se crea
una alternativa, a la que, cumpliendo requisitos establecidos por la ley, se puede
acudir para solucionar una divergencia.

Establecida como queda la posibilidad de acudir al arbitraje como uno de los
mecanismos para solucionar conflictos, es preciso determinar si las cldusulas
arbitrales establecidas en los puntos 3.3 y 3.4 del referido Convenio, cumplen con
los requisitos respectivos, con la finalidad de que surtan sus efectos juridicos.

Sobre la existencia de un convenio arbitral, la Ley de Mediacién y Arbitraje dice:

“Art. 6.- Se entenderd que existe un convenio arbitral no solo cuando el
acuerdo figure en un unico documento firmado por las partes, sino también
cuando resulte del intercambio de cartas o de cualquier otro medio de
comunicacion escrito que deje constancia documental de la voluntad de las
partes de someterse al arbitraje”.

La ley exige, que para que proceda el convenio arbitral, que exista un documento
escrito, en el que se sefiale la voluntad de las partes de someterse al arbitraje. En ese
sentido, los numerales 3.3 y 3.4 del Convenio son claros y expresos al sefialar la
voluntad de las partes de someterse a la dirimencia de un drbitro y no de la justicia
ordinaria, en caso de que existan divergencias o conflictos entre los grupos firmantes
del convenio.

Por otra parte, la misma Ley de la materia establece la posibilidad de que se dé un
arbitraje independiente; en este sentido se estipula:

“Art. 2. El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con sujecion a lo
determinado en esta Ley y a las normas y procedimientos de un Centro de
Arbitraje, y es independiente cuando se realiza conforme a lo que las partes
pacten, con arreglo a esta ley”.
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Esta disposicion establece que un arbitraje se puede dar no solo en los Centros de
arbitraje y mediaciéon y con las normas de procedimiento respectivo, sino que una
persona que no estd vinculada con el conflicto (tercero), pueda dirimir la
controversia puesta a su decision. En el caso concreto, es preciso determinar que
segin consta en el texto del convenio, las partes optaron por un arbitraje
denominado independiente, para lo cual designaron al sefior Pedro Pinto Rubianes
como arbitro.

En base a estas disposiciones legales, se evidencia que efectivamente existe la
voluntad de las partes firmantes en este Convenio, en someter la solucidén de sus
diferencias a un arbitro independiente.

JSurten efecto juridico las clausulas arbitrales incorporadas al convenio
suscrito entre Ernesto Martinez Cobo y Faisal Misle Zaidan?

La Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia
fundamenta su fallo de casacion respecto al efecto de la clausula arbitral, en el
sentido de “advertir una indeterminacion en cuanto a uno de los elementos
esenciales del convenio arbitral. El Arbitro,..! , ¥ por otra parte, la Sala, citando a la
autora mexicana Sofia Gomez Ruano, en un articulo escrito para la Revista Juridica
“Abogado Corporativo” titulado Cheklist de Patologias en una cliusula arbitral,
refiriéndose a otro autor, Frederic Eisemann, quien bautiz6 como cldusulas
patolégicas, como denominacién a una cléausula arbitral que traeré problemas en un
arbitraje o que incluso lo hara inoperante. Por lo tanto, aplicando este criterio, se
expresa que para considerar un convenio arbitral eficiente y eficaz se debe cumplir
con cuatro funciones esenciales: producir consecuencias obligatorias para las pattes,
excluir la intervencién de autoridades judiciales, darle facultades suficientes al
Tribunal Arbitral y crear un procedimiento que lleve a un laudo arbitral, el cual se
pueda cumplir voluntariamente o, en su caso, sea ejecutable®,

En base a esta argumentacién, es criterio de la mencionada Sala que la clausula
arbitral no surte efecto juridico, porque seria lo que doctrinariamente se conoce
como clausula patologica.

! Segunda Sala de la Ex Corte Suprema de Justicia, Fallo de Casacién # 92-2007, 26 de mayo del 2008,
pag. 11

& % Fallo de Casacién cit. Pags. 12y 13
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En este sentido, si efectivamente una cldusula arbitral no contiene expresamente
todos los elementos sefialados para que surta efectos, ;es factible que esta omisién
supla la ley? Efectivamente, la Ley de Arbitraje y Mediacion, en su articulo 16,
contiene disposiciones sobre determinacion y designacion del arbitro (s), asi como
procedimientos para llevar adelante el arbitraje y ejecutar sus decisiones. En el caso
sub judice, como quedd establecido, se trata de un arbitraje independiente, por lo
que son aplicables los incisos sexto, séptimo y octavo del articulo 16 de la Ley de
Arbitraje y Mediacidn, los cuales complementan o suplen la omisién de la clausula
arbitral. Ademads, respecto a la indeterminacion del arbitro, resulta ciertamente
curioso que la Sala desconozca una estipulacion expresa respecto a la designacion de
mutuo acuerdo del Ing. Pedro Pinto Rubianes.

De conformidad con el analisis anterior, y en vista de que la ley suple lo que no se
ha estipulado en la cldusula arbitral, es improcedente determinar a la misma como
patoldgica, por lo tanto, la misma surte los efectos juridicos respectivos.

.Existe renuncia al arbitraje por parte del sefior Faisal Mile Zaidan?

Conforme consta citado en los antecedentes, efectivamente el sefior Ernesto
Martinez Cobo dirigié una carta al arbitro designado en la clausula arbitral, Ing.
Pedro Pinto Rubianes, indicando el incumplimiento de la contraparte del convenio
de administracién y manejo conjunto de la compaiiia Ingesa S. A., el mismo que
hizo conocer de dicha misiva al sefior Faisal Misle Zaidan, quien responde la misma
en el sentido de que no tiene discrepancia de ninguna naturaleza con el ingeniero
Ernesto Martinez.

Esta circunstancia es interpretada por el Juez Tercero de lo Civil de Pichincha como
negativa de cumplir el convenio y, por consiguiente, una renuncia a la clausula
arbitral, lo que le abriria la posibilidad al ingeniero Martinez, de accionar ante la
justicia ordinaria, como efectivamente lo hizo.

Asi lo expresa el Juez Tercero de lo Civil de Pichincha, en la parte correspondiente
de su sentencia, fs. 13 del proceso:

“El actor se dirigié al seiior Ingeniero Pedro Pinto Rubianes, drbitro
nombrado por las partes para que intervenga a efecto de dar cumplimiento
al numeral 3.4, del referido convenio. El mencionado drbitro le hizo conocer
al sefior Faisal Misle Zauidan, de la reclamacion, quien indicé que no tiene
discrepancia de ninguna naturaleza, lo que evidencia que no hubo negativa
C\/ para cumplir con el convenio también sobre este aspecto, situacion por la
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cual no se encuentra inmerso en la excepcion constante en el articulo 8 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion, consecuentemente el proceso siguic el tramite
correspondiente .
Es evidente que en el anélisis del Juez existe una mezcla o confusion de conceptos,
entre el incumplimiento del Convenio y especificamente de la clausula arbitral, con
el de renuncia al arbitraje. Sobre la renuncia de someterse al arbitraje, el articulo 8
de la ley de la materia expresa:

“Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio
arbitral que hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede
acudir con su reclamacion al drgano judicial competente. Se entenderd sin
embrago, que tal renuncia existe cuando presentada por cualquiera una
demanda ante un organo judicial, el demandado no opone al contestar la
demanda, la excepcion de existencia convenio arbitral...”.

Ninguna de las maneras de renuncia al arbitraje establecidas por la ley se ha
producido en el presente caso, razén por la cual la clausula arbitral continuaba
vigente y surtia todos sus efectos.

Sin perjuicio de lo manifestado, esta Corte establece la existencia de un evidente
incumplimiento de lo dispuesto en el mismo articulo 8 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, en lo que tiene que ver con la interposicion por parte del demandado de

la excepcion declinatoria de la competencia del Juez, por existir un convenio
arbitral.

Al respecto, la parte pertinente de la mencionada norma legal manifiesta:

“...En el evento de haber sido propuesta esta excepcion, el érgano judicial
respectivo deberd sustanciarla y resolverla, corriendo traslado a la otra
parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones dentro de los
tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya notificado el traslado.
Aceptada la excepcion deberd ordenarse el archivo de la causa, en caso
contrario, ejecutoriado el auto dictado por el juez, se sustanciard el proceso
segun las reglas generales”.

d;,-a.. Juez Tercero de lo Civil de Pichincha, Sentencia Nro. 2004-0327, de 9 de enero del 2006.
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De lo transcrito se infiere que al haber propuesto el demandado dicha excepcion
declinatoria, el juez debid resolverla como una cuestion de previo y especial
pronunciamiento, antes de disponer la apertura del término de prueba sobre los
hechos que constituyeron el objeto de fondo de la controversia y por lo mismo, antes
de expedir la sentencia; lo cual no ocurrid, sino que por el contrario, el Juez Tercero
de lo Civil de Pichincha concedid al clausurar la audiencia de conciliacidon y
contestacion a la demanda, dos términos de prueba, el uno por tres dias, y el otro,
por seis dias, pero continud la sustanciacidn del proceso sin resolver previamente
sobre la excepcidn declinatoria, sino que se pronuncié acerca de la misma, al igual
que de las demas excepciones y pruebas, al momento de expedir sentencia.

Este incumplimiento normativo, que no fue corregido por los Jueces Superiores, se
traduce en una evidente vulneracidon a los derechos de tutela judicial efectiva,
establecido en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica vigente, asi como al
derecho del debido proceso, establecido en el articulo 76, numeral 1 de la misma
Carta Fundamental.

Finalmente, esta Corte advierte que el momento procesal para dilucidar sobre la
existencia o no del convenio arbitral era precisamente la fase de sustanciacién y
resolucion de la excepcion declinatoria, como cuestién de previo y especial
pronunciamiento ante el juez de primera instancia, lo que en el presente caso no
ocurrio, sino que es en el fallo de casacion donde se aborda este problema juridico,
pero para concluir desechando el recurso de casacion, lo cual es también
contradictorio, pues ante la ausencia de pronunciamiento expreso sobre este aspecto
en las dos instancias, lo que habria correspondido es que el Tribunal de Casacién se
pronuncie casando la sentencia y expidiendo, en sustitucién de la misma, la
Sentencia correspondiente, en la que si se aborde in extensu el problema juridico
sobre la existencia y validez del Convenio Arbitral, para de esta forma corregir el
error de derecho existente en la sentencia de primera instancia y que consiste en la
falta de pronunciamiento motivado y oportuno sobre la excepcion declinatoria por
existencia de Convenio Arbitral.

Que la justicia ordinaria conozca y resuelva las divergencias que surgen, fruto
de un convenio arbitral, ;vulnera derechos constitucionales de las partes que
firmaron el mismo?

Nuestra Constitucion de la Republica acoge, de manera amplia, los principios del
debido proceso conceptuados como derecho fundamental, en el conjunto de
garantias denominadas “de Proteccién”, constantes en el articulo 75 y siguientes de
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la norma ibidem. El articulo 76, numeral 1 de la norma fundamental, determina la
Suncion garantista de las autoridades administrativas o judiciales. Fn todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara el
derecho al debido proceso, que incluira las siguientes garantias basicas:

“3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se aplicard una sancion no prevista

por la Constitucion o la ley. Sélo se podrad juzgar a una persona ante un juez

o_autoridad competente vy con la observancia del trdmite propio de cada
procedimiento”.

De igual forma, el articulo 76, numeral 7, literal & de la antes mencionada
disposicion constitucional determina dentro del derecho al debido proceso:

“Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadlie serd juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones especiales
creadas para el efecto”.

En efecto, el debido proceso constituye un derecho tutelado y garantizado por la
Constitucidn y Convenios Internacionales de Derechos Humanos.

Con la aparicién de los derechos humanos, el derecho a tener jueces competentes, a
ser oido y a tener un proceso ya sea administrativo o judicial con todas las garantias,
(debido proceso) pasd de ser un enunciado procesalista y formalista, a establecer un
verdadero derecho constitucional, con el agregado de principios y presupuestos que
concilian con la necesidad de que existan garantias procesales efectivas y certeras.
El debido proceso es un derecho a la justicia, lograda en un procedimiento que
supera las grietas o dificultades que otorga un simple derecho a la defensa en juicio.
En este sentido, éste (debido proceso) ya no son solo reglas, son fundamentalmente
principios.*

Sobre la competencia para resolver una controversia que surja de un Convenio de
Administraciéon de Manejo de la compaiiia INGESA S. A., que contienc clausula
arbitral, el articulo 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacion expresa:

* Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Constitucional. EL DEBIDO PROCESO,, Rubinzal —
Culzoni, Buenos Aires, pags. 25 y 26.

- .e‘mail info@ct.gov.
-QUITO*ECUADOR .
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“El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo arbitral que
se expida, impide someter el caso a la justicia ordinaria.

Cuando las partes hayvan convenido de mutuo acuerdo someter a arbitraje

sus _controversias, los Jueces deberan inhibirse de comnocer cualguier

demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado,
salvo en los casos de excepcion previstos en esta Ley. En caso de duda, el
organo judicial respectivo estard a favor de que las controversias sean

resueltas mediante arbitraje. Toda resolucion a este respecto deberd ser
modificada a las partes en el término de dos dias”. (1o subrayado es nuestro).

Aplicando esta disposicidn, y una vez que, como quedo establecido, se configuré un
convenio arbitral con todos sus efectos, 1a justicia ordinaria estaba impedida, por no
tener jurisdiccidon ni competencia para este caso, de conocerlo y resolverlo. Pues
bien, como a pesar de este impedimento, tanto el Juez Tercero de lo Civil de
Pichincha, la Primera Sala de lo Civil de la ex Corte Superior de Justicia de
Pichincha, hoy Corte Provincial de Justicia, y la Segunda Sala de lo Civil de la ex
Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional de Justicia, fallaron en el caso en
mencion, atribuyéndose una competencia que no la tenian, vulneraron claramente el
derecho del accionante al debido proceso en lo que respecta a ser juzgado por un
juez o autoridad competente, con observancia del tramite propio de cada
procedimiento.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucidn de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional, para
el periodo de transicion, expide la siguiente:

SENTENCIA

1. Aceptar la accidn extraordinaria de proteccién planteada por el sefior Faisal
de tutela judicial efectiva y seguridad juridica. Por lo tanto, dejar sin efecto
los fallos emitidos por el Juez Tercero de lo Civil de Pichincha, de fecha 9 de
enero del 2006, dentro del proceso verbal sumario N.° 2004-0327, por la
Primera Sala de la ex Corte Superior de Justicia de Pichincha de fecha 13 de
noviembre del 2006, dentro del proceso de apelacién N.° 269-06, y por la
Segunda Sala de la ex Corte Suprema de Justicia de fecha 26 de mayo del
2008, dentro del proceso de casacién N.° 92-2007.
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2. Disponer que el proceso se retrotraiga a la fase procesal de conclusidn de la
Audiencia de Conciliacién y contestacion de la demanda, a efecto de que en
aplicacion del articulo 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, el juez de
primera instancia, designado previo sorteo, resuelva como cuestion de previo
y especial pronunciamiento, antes de la sentencia de fondo, sobre la

-Pra. lylarcia Ramos Benalcazar
SECRETARIA GENERAL (E)

Razon: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la
Corte Constitucional, para el periodo de transicién, con siete votos a favor, de los
doctores: Luis Jaramillo Gavilanes, Patricic Herrera Betancourt, Alfonso Luz
Yunes, Hernando Morales Vinueza, Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera y
Patricio Pazmifio Freire; sin contar con la presencia de los doctores Nina Pacari
Vega y Edgar Zarate Zarate, en Sesion del dia miéreoles veinticuatro de febrero del
dos mil diez. Lo certifico.

SECRETARIA GENERAL (E)




