


16 de marzo del 2017, por el Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion
de la Cdmara de Comercio de Quito, dentro de la causa arbitral No. 095-15, que fue
iniciada por el sefior Pablo Esteban Bermeo Andrade, en calidad de apoderado y
procurador judicial de la compaiiia SERESEC S.A., en contra del sefior José Miguel
Ferndndez Romero, en calidad de Gerente General y representante legal de
FREERISK OPERACIONES CIA. LTDA.

En el escrito contentivo de la demanda, el accionante propone su accion de nulidad
en base a las causales establecidas en los literales ¢) y d) del Art. 31 de la Ley de
Arbitraje y Mediacién, y expone los siguientes fundamentos: El accionante sefiala
que con fecha 16 de septiembre de 2015, la compaiifa SERESEC S.A., present6 una
demanda ante el Director del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de
Comercio de Quito, con el objeto de que mediante laudo se declare la resolucion y
terminacion del "Contrato de Representante y Distribuidor Nacional Preferente de
SERES", suscrito por las partes el 24 de abril de 2013, por el supuesto
incumplimiento de obligaciones por parte de su representada, ademds de que se
condene a su representada al pago de la suma de $360.137,98 o a la cifra que llegue
a determinarse luego de una auditoria completa de lo facturado por FREERISK, por
concepto de los pagos adeudados en virtud del CONTRATO suscrito entre las
partes; mas intereses, daflos y perjuicios causados; y la indemnizacién prevista en la
clausula duodécima del contrato, entre otras pretensiones de la demanda.

Que su representada comparecio6 al proceso por escrito de contestacion a la demanda
y reconvencion, presentado el 18 de noviembre de 2015 y manifesté lo siguiente: (1)
que el contrato celebrado entre las partes no preveia exclusividad; (2) inexistencia
de incumplimiento contractual y que por el contrario, fue la actora quien incumplié
el contrato al no haber solucionado las fallas del sistema y en general, del
funcionamiento de la plataforma informdtica, lo cual generd la desvinculacién de
algunos clientes y usuarios del sistema; haber roto la clausula de confidencialidad; y
el pago de las comisiones pactadas. Las pretensiones de la reconvencién fueron: (1)
Que se declare la resolucién del Contrato por incumplimientos imputable a SERES:
(2) Que se ordene que la actora pague las comisiones adeudadas, por la cantidad de
$64.481,75: (3) Que se ordene el pago de la indemnizacién por terminacion

unilateral del contrato; (4) entre otras.

Considera que el Tribunal ha incurrido en las causales previstas en los literales ¢) y






Montero a uno de los clientes de FREERISK, informandole que: "la Unica persona
autorizada para certificar la autenticidad y seguridad de cualquier actualizacion,
mejora, descuento o nueva funcionalidad de su plataforma de facturacion electronica
SERES e-FACTURA, es el sefor Rail Quiroz, Gerente de Operaciones de SERES
en Ecuador". Documento que se envid, cuando el contrato ain se encontraba
vigente, por lo cual, constituye otra violacion del contrato por parte de SERES que
le imposibilitaba demandar por mora de su cliente cuando ella misma estaba en

mora del cumplimiento de sus obligaciones.

Ademds de los documentos probatorios, sefiala que se actuaron como pruebas,
confesiones y declaraciones testimoniales de las cuales se desprende, a su criterio,
que la decisién de FREERISK de no renovar el contrato, se debi6 principalmente a
la falta de operatividad del sistema y las concurrentes fallas del sistema reclamadas
por sus clientes. Manifiesta que para la emision del laudo arbitral, el drbitro tampoco
tomd en cuenta estas confesiones y declaraciones testimoniales con las cuales
también se prueba los incumplimientos por parte de la compafifa ACTORA y la
procedencia de las excepciones propuestas por su representada, respecto a la falta de
derecho de la actora para proponer la demanda por existencia de obligaciones no

cumplidas por parte de SERES, y de la mora purga la mora.

En definitiva senala que ninguna de estas pruebas fueron tomadas en cuenta en el
laudo arbitral, y con ellas FREERISK probd vélidamente el incumplimiento de
obligaciones por parte de SERES y en consecuencia, la procedencia de las
excepciones de falta de derecho del actor y de la mora purga la mora, para que se
deseche la demanda. Probados estos incumplimientos por parte de la compaiifa
actora, manifiesta que el drbitro debia, de conformidad con lo establecido en el art.
1568 del Codigo Civil, aceptar las excepciones propuestas por su representada y
rechazar la demanda de la compaiifa SERES, pruebas con las que ademds sefiala se

sustentaba los fundamentos de la reconvencion.

Que el drbitro no toma en cuenta el informe pericial de la perito Rosa Llumiquinga,
pues la perito designada ratificé la existencia de obligaciones a cargo de la parte
actora, ademds de los varios incumplimientos contractuales de la compafifa SERES
que fueron reclamados por su representada en la contestacién a la demanda y

reconvencion, y que fueron debidamente probados en el proceso, el incumplimiento












partes, segtn la cual el o los drbitros administrardn justicia resolviendo la disputa
especifica, en equidad o en derecho, conforme hayan acordado las partes, asi lo
determina el articulo 3 de la LAM, lo cual en la presente causa, las partes si se han

pronunciado de forma expresa sobre este particular.

En esta inteligencia, se tiene que juridicamente el arbitraje es un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos, que estd expresamente autorizado por la
Constitucion y la ley y que nace del ejercicio de la autonomia de la voluntad de las
partes, las cuales mutuamente acuerdan someter la controversia a la decision
definitiva de uno o mds particulares, sustrayendo asi la resolucién de las
controversias de la jurisdiccion comun, y aceptando con ello el precepto legal de
que los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada

(articulo 32, inciso segundo, de la LAM) y que son inapelables (articulo 30 ibidem).

En este orden de ideas, resulta evidente que la actuacién de los drbitros debe cefiirse
al contrato o acuerdo de voluntades de las partes en disputa. Es asi que la autoridad
de los drbitros se funda en el acuerdo de voluntades de las partes enfrentadas,
quienes previamente han definido que los conflictos de una determinada relacion

juridica han de ser sometidos a la resolucion del Tribunal Arbitral.

Este acuerdo de las partes estd contenido en lo que se denomina cldusula
compromisoria, pacto arbitral o convenio arbitral, entre otras definiciones, lo que en
la especie, segun el articulo 5 de la LAM, comprende al “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.”.

En tal virtud, el proceso arbitral se debe circunscribir a lo expuesto por las partes en
el convenio arbitral/cldusula compromisoria, y se debe ejecutar respetando el
procedimiento expresamente consagrado en la Ley de la materia, a fin de carantizar

las garantias basicas del derecho al debido proceso que estd contemplado en el

articulo 76 de la CRE.

Precisamente, el garantismo procesal “(...) implica la puesta en practica de las






acerca de la inapelabilidad del laudo arbitral, “genera un efecto directo también en
la accién de nulidad, ya que caso contrario la ley hubiera establecido la facultad de
recurrencia de la sentencia que resuelva dicha acciéon”, todo lo cual reviste un
cardcter vinculante y erga omnes, al provenir tal fallo de una consulta de
inconstitucionalidad de los articulos 30 y 31 de la LAM; y, ademds, guarda
concordancia con lo previsto por el articulo 4 de la Resolucién No. 08-2017
expedida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, que dice: “De la sentencia
que dicte la o el Presidente de la Corte Provincial, no habra recurso alguno, salvo los

recursos horizontales de aclaracién o ampliacién”.

En virtud de lo expuesto, las causales para acudir a la accién de anulacién son
restringidas en comparacién con las cuestiones de hecho y de derecho que podrian
ser planteadas mediante un recurso de apelacién o cualquier otra via que habilite al
juez para conocer el fondo de la controversia (Angel Bonet Navarro, El control de la
nulidad de pleno derecho del laudo arbitral (sobre la STC 288/1993, de 4 de
octubre), en Derecho Privado y Constitucion, Numero 6, mayo agosto 1995): y, en
este sentido, es obligacion de la parte actora determinar con exactitud no solo las
causales de nulidad establecidas en el articulo 31.a, b, ¢, d, y e de la LAM en las que

sustenta la accion, sino también los fundamentos en los que se apoya.

En este sentido y en aplicacion de los principios dispositivo y de legalidad,
corresponde examinar si existe mérito suficiente para que opere la nulidad del laudo

arbitral dictado el 16 de marzo del 2017.-

SEXTO: ACCION DE NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL PROPUESTA
POR EL SENOR JOSE MIGUEL FERNANDEZ ROMERO, EN CALIDAD
DE GERENTE GENERAL Y REPRESENTANTE LEGAL DE FREERISK
OPERACIONES CIA. LTDA.-

El sefior José Miguel Fernindez Romero, en calidad de Gerente General y
representante legal de FREERISK OPERACIONES CIA. LTDA, presenta su accién
de nulidad de laudo arbitral con base en las causales previstas en los literales c) y d)

del articulo 31 de la LAM.






término de 3 dias:...IIl. De conformidad con el articulo 11 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, adjunte las pruebas y solicite la prdctica de las diligencias probatorias,
que justifiquen lo aducido en la contestacion a la demanda...- V.- Adjunte los
correos electronicos mencionados en la seccion 7.3 del numeral VII de su
reconvencion, denominado “Pruebas”-VI.- Adjunte la copia de la auditoria interna
mencionada en la seccion 7.9 del numeral VII de su reconvencion, denominado

i3]

“Pruebas”...

El 3 de diciembre de 2015 el sefior José Miguel Ferniandez Romero, en calidad de
Gerente General y representante legal de FREERISK OPERACIONES CIA. LTDA
presenta escrito a fin de completar la contestacién a la demanda y la reconvencion

&

(fjs. 374-376), senalando en el acdpite Il de su escrito: “...Las pruebas qiie se
solicitan se practiquen son las siguientes: 2. Correos electrénicos enviados por
Freerisk a Seres y de Seres a Freerisk, los mismos que se adjuntaron a la
contestacion a la demanda y reconvencion, sin embargo los vuelvo a acompariar al
presente escrito...6. Sirvase nombrar un perito a fin de que éste revise y de fe de la

autenticidad del contenido de los correos electronicos que se adjuntan a la

presente...”.

Con fecha 29 de enero de 2016 se llevo a cabo Audiencia de Mediacion y se dispone
su continuacion para el 5 de febrero de 2016, en la que se suscribe acta de
imposibilidad de acuerdo y en orden procesal del 9 de marzo de 2016 se remite a las
partes la lista de drbitros para la designacién del arbitro dnico y su alterno, siendo

designado el Dr. Fernando Santos Alvite por sorteo.

El 12 de julio de 2016 se lleva a cabo Audiencia de Sustanciacién cuya acta consta a
fjs. 702-705 y en esta respecto a las PRUEBAS se sefiala: ““...Conforme el mandato
del articulo 22 de la Ley de Arbitraje v Mediacion, el Arbitro iinico ordena quie se
practiquen en el término de 45 dias las siguientes pruebas:...4.2. Solicitadas por la
parte demandada en su escrito de contestacion a la demanda y en su escrito de 3 de
diciembre de 2015: 4.2.1 Téngase en cuenta como prueba los documentos referidos
en la contestacion a la demanda y adjuntados a la misma detallados en el acdpite
VII numerales 7.1, 7.2, 7.3, 7.5, 7.9; 4.2.2.- Se designa a la Doctora Rosa

Liumiquinga a fin de que realice la pericia contable solicitada en el acdpite VII






que fueren pertinentes, actuaciones que deberd cumplirse durante el término
senalado por el tribunal...” (Las negrillas son de mi autoria)

En el caso planteado, el arbitro tnico consideré que al no haberse probado la
existencia de dafios y perjuicios, no existia necesidad de nombrar un perito que los
avalde, facultad que normativamente tenia el drbitro tnico y que no puede
enmarcase como existencia de la causal alegada, puesto que ésta expresamente
sefiala concurre cuando “no se hubiere practicado pruebas, a pesar de la existencia
de hechos que deban justificarse” y el drbitro en su laudo ha considerado la no
existencia de dafios y perjuicios causados a FREERISK y en ello ampara su decisién
de no ordenar la pericia requerida no existiendo a su criterio hechos que deban
justificarse.

En  consecuencia, la  valoracion del darbitro o tribunal arbitral,
no se subsume al vicio de procedimiento contenido en el articulo 31
literal

c) de la Ley de Arbitraje y Mediacién, como ha cuestionado el accionant
e. Haciéndose  hincapié en que no le corresponde a  esta
Autoridad realizar pronunciamiento respecto a la forma en que se realizd la
prueba, o la forma en que el arbitro la analiza o valora al momento de
resolver, corresponde a la autoridad pronunciarse, tnicamente en caso de
que la misma no se haya convocado o convocada no se la haya realizad

0.

b) De la prueba documental presentada: La prueba que el recurrente manifiesta
no se ha practicado (1.1.2.El Anexo I del Contrato, denominado "OFERTA SaaS
ESTANDAR" (fojas 18 y 19 del proceso), especialmente el acdpite F) titulado
SOPORTE AVANZADO...1.1.3. Informe de auditoria del contrato de fecha 2 de
diciembre de 2015 (fojas 512 y 513 del proceso...1.1.4. La constancia del blogueo
al acceso a la plataforma de e-factura cuando el contrato aiin se encontraba vigente
(fojas 285 y 286 del proceso)...1.1.5. Las comunicaciones remitidas por varios
clientes a FREERISK, (fojas 276 a 280 del expediente del proceso)...1.1.6.La
comunicacion de fecha 10 de septiembre de 2015, suscrita por el sefior Javier Lopez
Montero a uno de los clientes de FREERISK), forman parte del expediente, fueron
incorporados en la contestacién a la demanda y en la reconvencién planteada por

dicho sujeto procesal.






e 0 no el 0 los motivos de nulidad
alegados, ya que la caracteristica principal de la accién de nulidad es qu
e se trata de una accién extraordinaria y limitada por decisién del propio
legislador, que ha sido concebida como un mecanismo de control judicia
| del procedimiento arbitral, mds no como una via para acceder a una in
stancia que revise integralmente la controversia resuelta por el laudo. por
lo que, necesariamente
las actuaciones de esta Autoridad se deben ajustar a la competencia que

legalmente se le ha otorgado.

De alli que
no corresponde a esta Autoridad, atenta la naturaleza de la accién de nul
idad de laudo, analizar  si el Tribunal  arbitral o  drbitro
inico, hizo bien o mal en acoger los principios y las bases legales que
fundamentaron su decision, ni en la forma que valor6 la prueba practicada por las
partes en el proceso arbitral,
porque dicha accion de nulidad de laudo no comporta un recurso de alza

da contra la resolucion arbitral adoptada.

CAUSAL DEL LITERAL D) DEL ART. 31 LAM: “El laudo se refiera a

cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mas alla de lo reclamado’:

De la revision del expediente y del laudo arbitral se advierte que el sefior José
Miguel Ferndndez Romero, en calidad de Gerente General y representante legal de
FREERISK OPERACIONES CIA. LTDA al plantear la reconvencién a la demanda
en contra de Pablo Esteban Bermeo Andrade, en calidad de apoderado y procurador
judicial de la compania SERESEC S.A, solicita: “...IV. COSA, CANTIDAD O
HECHO QUE SE EXIGE: ...IV.2. Ordene a SERES el pago de las comisiones
correspondientes al aiio 2015, las mismas que ascienden a USD $ 64.481,75. IV.5.
Condenen al demandado al pago de comisiones y gastos adicionales en los que tuvo
que incurrir FREERISK (poliza Banco Pichincha), desde el aiio 2013, que hasta la
presente fecha no han sido canceladas, particularmente las generadas por Banco

Pichincha, Banco General Rumiiiahui, Cepsa, Ales, entre otras mismas que






considerando quinto de este laudo, FREERISK opuso la excepcion de compensacion
al contestar la demanda de SERES. Dado que FREERISK si demostro la existencia
de su crédito, la deuda que FREERISK tiene con SERES debe compensarse por un
monto de USD 43,581.43. *% Si el monto de esas comisiones ya fue
compensado a peticion de FREERISK, no tiene sentido que la reconviniente
también reclame el pago de esos rubros. Por ese motivo, la peticion de pago de las

comisiones pendientes debe ser rechazada...”

Esta causal invocada puede configurarse a partir de uno cualquiera de dos
supuestos: a) que el laudo hubiere recaido sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros; 0, b) que el laudo hubiere

concedido mis de lo pedido". En este caso se determina que el Arbitro Unico se

ha pronunciado en su laudo sobre aquello que las partes han sometido a su
resolucion, y que aquello que el accionante de nulidad del laudo sostiene es motivo
de esta causal, es precisamente la resolucién del Arbitro sobre su propia pretensién
en la reconvencion, por lo que esta Autoridad considera no se ha incurrido en la
causal alegada, resaltando una vez mds que esta Autoridad no es Juez de revision
del fondo del laudo arbitral que ha sido emitido por un Tribunal Arbitral legalmente
conformado, tan solo se ha verificado que no se haya violado el procedimiento
previsto en la ley de la materia, asi como tampoco que se haya transgredido ninguna
garantia basica del derecho al debido proceso o el derecho a la seguridad juridica,

como pretendid argiiir el accionante sin fundamento juridico alguno.

SEPTIMO: DECISION:

Por las consideraciones expuestas, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
se rechaza la accion de nulidad propuesta por el sefior José Miguel Ferndndez
Romero, en calidad de Gerente General y representante legal de FREERISK
OPERACIONES CIA. LTDA, en contra del laudo arbitral, causa No. 095-2015,
dictado por el Arbitro Unico Dr. Fernando Santos Alvite, del Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio de Quito.-

Emitida la resolucién de manera oral en conformidad con el articulo 93 del Cédigo









