


obligaciones adquiridas por CONSTRUARENAS constaba la de realizar “la remediacion ambiental
secuencial”. Sin embargo, el 25 de noviembre de 2011 las partes suscribieron un acta de mediacion
extra-proceso, en donde novaron esa obligacién contractual por la de “dejar plano el terreno™, en la |
que ademds acordaron en caso de incumplimiento, someterse a la jurisdiccién ordinaria, por lo que el
Tribunal Arbitral era incompetente para conocer y resolver el proceso arbitral. En lo atinente a la
causal prevista en el literal b) del articulo 31 de la LAM, sefiala que con escrito presentado el 13 de
mayo de 2016, el ingeniero Francisco Dammer Bustamante, solicité al amparo de lo dispuesto en el
articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, la adopcién de medidas cautelares a fin de “asegurar los
bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de mismo”, la que fuere negada mediante
providencia dictada el 24 de agosto de 2016 notificada a las partes el 26 del mismo mes y afo, luego
mediante escrito de 31 de agosto de 2016 el ingeniero Dammer solicit6 su revocatoria, sin que con este
pedido se haya notificado a la demandada dentro del proceso arbitral CONSTRUARENAS,
impidiéndole ejercer el derecho a la contradiccién y a la defensa, puesto que luego el Tribunal
mediante providencia de 8 de septiembre de 2016 notificada a las partes el 9 de septiembre, aceptando
el pedido de revocatoria, ordena la “suspensién inmediata y total de las actividades mineras extractivas
que la demandada Prefabricados, Construcciones y Arenas Construarenas S.A., realiza en el drea
minera Casantompamba III"; afirma que, con fecha 13 de septiembre de 2016 solicit6 al Tribunal,
declare la nulidad de la citada providencia, el que mediante providencia de 19 de septiembre y
notificada a las partes el 23 de ese mismo mes y aflo, corre traslado a la parte actora para que
pronuncie en el término de dos dias, afectando el derecho de igualdad de las partes, pues no se actuc__J/
de la misma manera con CONSTRUARENAS conforme lo relatado anteriormente.

Y. haciendo referencia al literal d) del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, sefiala que el
ingeniero Francisco Dammer Bustamante en el escrito de 19 de febrero de 2017 a las 16h27, con el
que presenta sus alegatos finales, sefiala como quantum del proceso la suma de USD § 788.683.3: v,
afirma que se “reserva el derecho de demandar en las vias competentes la compensacion e
indemnizacién relacionadas con el uso, la ocupacién y el aprovechamiento ilegitimo del predio y la
concesién a partir de la terminacién del contrato™. Sin embargo, el Tribunal Arbitral, en su laudo
resuelve otorgarle una “indemnizacién por el dafio de ocupacién irregular de la mina”, fijando un
monto de USD $ 124.543,18 a pesar de que el actor del proceso arbitral afirmé que esto no era parte
de sus pretensiones y que intentarfa un proceso en cuerda separada para demandar aquello que en la
demanda arbitral no lo hizo.

Citado con la demanda al ingeniero Francisco Dammer Bustamante, mediante boletas entregadas los
dfas miércoles 25, viernes 27 y martes 31 de julio de 2018, comparece al proceso y propone d¢
excepciones: la negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho de la accién ../
nulidad; y, la falta de derecho de la accionante para proponer la demanda arbitral. Senala que, la
novacién de las obligaciones es un asunto sustantivo regulado por las normas del Cédigo Civil cuya
resolucién le correspondié al Tribunal Arbitral, por lo que la intenciéon de CONSTRUARENAS de
volver alegar la novacién en una accién de nulidad del laudo debe ser desechada, pues €sta no es
equivale a un recurso de alzada en la que no pueden volverse a litigar asuntos de derecho sustantivo.
Sin embargo. es falsa la afirmacion de la actora de este proceso, de que se haya novado la obligacion






declare la nulidad de la providencia de 8 de septiembre de 2016 que concedié las medidas cautelares, *
bajo el argumento de que no pudo ejercer su derecho a contradiccién. y que fue negada.

Aclara, que el argumento de CONSTRUARENAS de que esta falta de notificacién implicaria el vicio
de nulidad previsto en el literal b) del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn es necesario que
“impida o limite el derecho a la defensa de la parte™. Y, que concurran tres requisitos: i) que el
Tribunal Arbitral haya dictado una providencia, ii) que una de las partes no haya sido notificada con la
providencia: y, iii) que la falta de notificacién limite el derecho a la defensa de la parte; que en el caso
que nos ocupa no se encuentran presentes, pues: a) fundamenta su demanda de nulidad en la falta de
notificacion de un escrito del actor, mas no de la providencia del Tribunal; b) en el expediente arbitral
consta que todas las providencias dictadas por el Tribunal Arbitral fueron debidamente notificadas a
las partes, sin que hayan vulnerado sus derechos; y, c¢) las medidas cautelares se conceden “inaudita
parte”, lo que no limita el derecho de las partes, pues €stas tienen la oportunidad procesal de impugnar
las providencias del Tribunal.

SEGUNDO.- Competencia del Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha. Validez
procesal.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la LAM, en concordancia con lo
establecido por la Resolucion No. 08-2017 dictada por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia de 22
de marzo de 2017, soy competente para conocer y resolver la presente causa.

De otro lado, se declara la validez del proceso, al no existir omision de solemnidad sustancial alguna;
entendiéndose que se ha cumplido con los lineamientos determinados en la Ley de Arbitraje y
Mediacion, del Cdédigo Orgdnico General de Procesos como norma legal supletoria, y en observancia
de las garantias basicas del derecho al debido proceso que estd contempladas en el articulo 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador.

TERCERO.- Naturaleza Juridica del Convenio Arbitral.- Dispone el articulo 190 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador, que: “Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con sujecion a la ley, en
materias en las que por su naturaleza se pueda transigir”. Por su parte, el articulo 1 de la Codificacién
de la Ley de Arbitraje y Mediacion, define al arbitraje como: “un mecanismo alternativo de solucién
de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas por los Tribunales de Arbitraje administrado o
por drbitros independientes que se conformaren para conocer dichas controversias.” A la luz de esta-
disposiciones, se tiene entonces que el arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de conflicto.../
expresamente autorizado por la Constitucién, mediante el cual las partes de una controversia, en
ejercicio de la autonomia de su voluntad, confian la decisidn del conflicto que los enfrenta a uno o mds
particulares, que adquieren el cardcter de arbitros y administrardn justicia resolviendo esa disputa
especifica, a través de un procedimiento arbitral que finaliza con una decision plasmada en un laudo
arbitral, cuya obligatoriedad las partes han aceptado de antemano. En nuestro ordenamiento juridico,
el arbitraje se define a partir de dos elementos constitutivos basicos que son: el primero, la funcién
principal de los drbitros es la de resolver en forma definitiva una disputa, conflicto o controversia, de






naturaleza se pueda transigir (articulo 190 constitucional); este limite también estd previsto en la*
Codificacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion cuando se determina en su articulo 1 que “El sistema
arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual las partes pueden someter de
mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccién, existentes o futuras...”.

Ahora bien, el legislador no ha definido expresamente que es lo que se debe entender por materia
transigible, no obstante aquello esta falta no puede ser impedimento para la plena realizacién de la
justicia, por ello, apoyados en el ordenamiento juridico vigente y en la doctrina representativa que de
esta materia existe, se puede afirmar, sin duda alguna, que los asuntos de naturaleza transigible,
comprende todo aquello que puede ser objeto de libre disposicién, negociacién o renuncia por las
partes en conflicto y, en consecuencia, se incluyen dentro de la érbita de su voluntad. Esto implica a su
vez que hay otros asuntos que por su naturaleza no son transigibles ni estan sujetos a disposicién de las
partes, por ello las cuestiones que tiene que ver con estos asuntos deben necesariamente ser resueltas
por los jueces de la Republica, como por ejemplo tenemos que el estado civil de las personas no es
transigible. as{ como tampoco lo es el orden publico: respecto de ellos, ninguna cldusula o pacto
compromisorio puede habilitar a un tribunal de arbitramento puesto que no se puede disponer de lo
que no se tiene. Revisado el laudo arbitral puesto en entredicho por los accionantes, se puede constatar
que en el mismo se resuelve el conflicto provocado por el incumplimiento del Contrato de Explotacién
Minera otorgada por el ingeniero Francisco Dammer a favor de CONSTRUARENAS CIA. LTDA.,« |
7 de diciembre de 2003 ante el doctor Sebastidn Valdivieso Cueva en su calidad de Notario Vigésimo™
Cuarto del Cantén Quito, por lo que se advierte que la cldusula compromisoria estaba vigente, no fue
modificada, ni extinguida, de alli que la habilitacién al tribunal de arbitramento, asi como la materia
del arbitraje estdn enmarcadas dentro de los limites anotados.

CUARTO.- Motivacién.- La accién de nulidad (antes de la Codificacién de la Ley de Arbitraje y
Mediacion se denominaba “recurso de nulidad™), considerada como la tnica via legal para atacar un
laudo arbitral, es extraordinaria y limitada, por decisién del legislador. Tal accién ha sido concebida
como mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral mds no como via para acceder a una
instancia que revise integralmente la controversia resuelta por el laudo. Por eso, las causales para
acudir a la accion de anulacién son restringidas si se las compara con las cuestiones que podrian ser
planteadas mediante un recurso de apelacidon o cualquiera otra via que habilite al juez para conocer el
fondo de la controversia, por ello se considera como una limitacién que impide al juzgador entrar a
revisar el fondo del asunto. Es decir, esta Presidencia estd facultada para examinar si proceden las
causales de nulidad alegadas por el actor, sin embargo, no tiene competencia para analizar el asunto de
fondo. porque el laudo es un titulo de ejecucidn que como se dijo, no admite ninguna clase de recurs
que no sean los horizontales de aclaracién y ampliacién. Con esta precision, nos corresponde ahora™
examinar si existe mérito suficiente para que la nulidad del laudo arbitral planteada con fundamento en
el articulo 31 literales b y d) de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, prospere.

En efecto la norma en cuestiéon manifiesta que cabe la nulidad cuando: “b) No se haya notificado a una
de las partes con las providencias del tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa de la
parte”.






notificacién [...] y las que decretan medidas cautelares previas™s.

Ahora bien, el articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacién faculta a los Arbitros para que de acuerdo
con las normas del Cddigo de Procedimiento Civil- actualmente Cddigo Orgdnico General de
Procesos-COGEP- dicten las medidas cautelares para asegurar los bienes materia del proceso o para
garantizar el resultado de éste, pudiendo en todo caso, la parte contra quien se ha dictado, pedir la
suspensién de ésta, si rinde caucion suficiente ante el Tribunal, lo que no ha sucedido con
CONSTRUARENAS, pues como se sefialé en lineas anteriores, prefirié en el ejercicio de su derecho a
la defensa y a la contradicciodn, al solicitar la nulidad y revocatoria de la providencia mediante la cual
se las ordena.

La Corte Constitucional en sentencia No. 034-13-SCN-CC de 30 de mayo de 2013, sefiala que las
medidas cautelares son preventivas, no juzgan ni prejuzgan sobre el derecho amenazado y se las
conceden inaudita parte, es decir, se ordenan y luego se comunican al destinario. Sin embargo, el
Tribunal Arbitral notificé a las partes la providencia dictada el 8 de septiembre de 2016 a Ia 12h00, en
la que dispuso las medidas cautelares de “suspension inmediata y total de las actividades mineras
extractivas™ que CONSTRUARENAS S.A_, realiza en el drea minera Casantopamba III. lo que
evidencia que en el comportamiento de los drbitros durante la sustanciacion del proceso, se apega a Ic
edictos de la Constitucién, la Ley de Arbitraje y Mediacién y el Cédigo de Procedimiento Civil hoy
Codigo Orgédnico General de Procesos, en consecuencia no se ha causado indefension a la actora de
este proceso de nulidad de laudo arbitral.

Refiriéndome a los cargos planteados para la nulidad del laudo arbitral, atendiendo la causal a la que
se refiere el literal d) del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, que determina que la nulidad
cabe, cuando “El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mads alld de lo
reclamado”. Esta causal invocada, puede configurarse a partir de cualquiera de estos dos supuestos: a)
que el laudo hubiere recaido sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros: o, b) que el laudo
hubiere concedido mds de lo pedido.

Al verificar el contenido del laudo arbitral [{js. 1927 a 1950], se evidencia, que el Tribunal de Arbitraje
resolvio estrictamente en el marco de sus limites convencionales sobre las pretensiones del actor de la
demanda arbitral, que se derivan del texto del libelo inicial [fjs. 1 a 12], asi, el actor de la demanda
arbitral entre otras pretensiones solicita “[...] ¢) Que se obligue a CONSTRUARENAS a pagar los
dafios y perjuicios causados por el incumplimiento a las obligaciones de dar y hacer, segtin fuerc
detallados anteriormente [...]" en la forma en la que se detalla en el numeral 74 literal b) acdpite ii, ar”
manifestar: “[...] 74.- Los dafios causados al Ing. Dammer son los siguientes: [sic] b) Obligaciones de
hacer [sic] ii) Lucro cesante: Si CONSTRUARENAS hubiere entregado el bien a su propietario al
vencimiento del Contrato de Explotacion Minera, el Ing. Dammer lo hubiese podido arrendar a alguien
mds. El pardmetro mds objetivo es condenar a CONSTRUARENAS a pagar la suma mensual
equivalente al canon fijado de arrendamiento previsto en dicho contrato (i.e. USD 5,000.00 mensual),
hasta la fecha en que el predio sea efectivamente desocupado y entregado a su propietario. Los dafios
dependerdn del momento en que CONSTRUARENAS restituya el bien [...]".









